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1. PROLEGOMENO

Antes de entrar en materia. mi sentimicnto y mi pensar se conjugan para expresar a
los destacades miembros de la Comisiéon Organizadora del Congreso Internacional
"El Juez y el Derecho. Perspectiva Histdrica, Filosofica, Sociolégica y Dogmatica®,
mi sincera gratitud por la amable invitacion que se han dignado enviar a este modes-
to cullor de la Ciencia Procesal, que se encuentra halagado por poder renovar su
visita al hermano pais de Chile ¢ intercambiar opiniones con los ilustres juristas
huéspedes ¥ demas, también ameritados colegas. que al evento asistan.

2. ETIOLOGIA DEIL ARBITRAJE PRIVADO

Como me atrevo a interpretar que el tema x del referido Congreso se consagra al
"arbitraje en su aspecto privado”, no aludiré al arbitraje internacional, por demas
interesante y de compleja aplicacion en la época moderna, pero que escapa a los
limitados conocimientos del suscrito.

Al abordar la tematica del arbitraje privade conviene recordar que su funcién
social y su practica juridica estriban en solucionar conflictos de repercusion especifi-
ca cn la esfera del Derecho. Ello nos indica que su origen, que su etiologia radica en
la notablemente estructurada nocién Camelutiana del litigio.

En cfecto, el genial jurista italiano seriala: “Chiamo lite il conflicto de interessi
calificato dalla pretesa (esigenza della subordinazione dell'interesse altrui all'inte-
resse propio) di uno degli interessati e della resistenza dell'altro.™

Cuando ¢l hombre necesitado, urgido de cubrir sus inaplazables carencias vitales
ha fracasado en alcanzar los satisfactores (siempre cscasos) a través de una actividad
conjunta de atraccion con otros de igual condicién somatica, intelectuai y/o econd-
mica; dicho en otre giro cuando la ansiada, pacifica y benéfica solidaridad intersub-
jetiva de intereses (basta meditar en como la Naturaleza le ha confiado la tarea fun-
damental de la propagucion de la especie a la finalidad comunitaria de los que se

CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile. 1. Funzione e Composi-
zione del Processo. Padova, Cedam-Casa Editrice dott. Antonio Milani, 1936, p. 40,
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unen a la causa o ideal de otro u otros)’. Refiere el filésofo y socidloge mexicano
Azuara que por solidaridad se debe entender la cohesién que presenta un grupo so-
cial en relacién con los elementos que lo integran y que se encuentran unidos y en
armonia por compartir los mismos patrones culturales’; o lo que es mds importante,
por repartirse los satisfactores necesarios para todos jos interesados’. Recaséns Si-
ches estudia dentro de los procesos asociativos a los que denomina "procesos de
cooperacion” (actividad comin de dos o mas-personas pura realizar determinado fin
o funcion intereses semejantes o complementarios comunes).”

Cuando esa actitud solidaria fracasa o ni siquiera se intenta, la ausencia de los
clementos existenciales subsiste y para sobrevivir scra indispensable propiciarlos por
el estuerzo aislade. particular, de cada necesitado. Pero. aqui surge la gigantesca v
eterna problematica humana: 1ay cientos. hay miles. hay millones de ellos. por lo
que cada uno realizara ¢sa accion para lograr los limitados, limitadisimos bicnes para
su utilidad propia. jQué grave v dramatica es esta presentacion descarnada, aungue
vivamente realista de la controversia de Intereses; y. qué grande acierto tuvo nuestro
autor al proclamar que si se reconoce a la solidaridad de intereses como ¢l germen
de unién de los entes v en particular de los hombres: ¢l germen de la disgregacion se
halla cn la pugna de los intereses!®

Ll notable autor M. Weber coincide en que de manera parecida la confrontacion
hasta violenta de intereses juridicos (los que no trascienden a la esfera del Derccho.
no nos ataiten), declarar que debe asi entenderse que una relacion social es de lucha
cuande la accion se orienta por el proposito de imponer la propia volunmad contra la
resistencia de la otra u otras partes.

3. EL LITIGIO FENOMENQ PERNICIOSO. ANTI-SOCIAL. ANTI-JURIDICO
Y ANTI-HUMANO

La denomunacion del rubro indica a las claras mi palpable animosidad contra los
nelastos litigios, que si bien pueden ser explicable por distintas razones o sin razo-
nes. principalinente de cardcter economico, socioldgico o psicoldgico. que no deja-
mos de atender; pere, lo cierto es que sus repercusiones en una sociedad son impe-
dimentos para su pregreso y el avance de la cultura. [.a paz es tranguila libertad
{Cicerén).

Reflexionemos y calculemos nada maés, ¢l numero total de los seres extermina-
dos o lacerados por las incalculables guerras y demds movimientos bélicos, rayando

CARNLLUTI, Francesco. Teoria General del Derecho. Traduccion espaiola de Carlos G.
Posada. ditorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1942, p. 49.
AZUARA PIREZ, Leandro. Seciolegia. Cditorial Porria, S.A. México, 1982, pp. 52 v 53.

*  Agregado del suscrita,

5 RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Sociologia. Tditorial Pormia, S.A. México,
1945, pp. 401 y 402,

®  CARNELUTTI, Teoria, citada. pp. 51 ¥ 52.

7 WEBER, Max. Economia y Sociedad. Esbozo de Sociologia Comprendida. Edicion prepa-
rada por Johannes Winke!mann. Nota preliminar de José Medina Echeverria. Fondo de
Cultura Econdmica. México, 1969, Tomo 1. p. 33,

8

FLorRES GARCIA, Fernando, Ef Derecho es para servir al hombre, "Catedras Magistrales".
Facultad de Derecho. UNAM. México. 1994, p. 32.
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en la violencia y en la brutalidad manifiesta de la criatura humana a lo largo de su
peregrinacion histdrica.

FEn ¢l ramo ccondmico social no necesitaré citar mas alla de la monstruosa dis-
paridad constante, entre la minoria inicua de los que detectan el poder, la fuerza y la
riqueza material, frente a la miserable masa de desposeidos v explotados, prictica-
mente, en cualquier época v en cualguier localidad del orbe.

Por 1o que conciemne a lo juridico la abominable contencion, que sabiamente
cendenso Carnelutti manitestande que es una oposicion de voluntades, y dicho en
dos elocuentes vocablos: prefension resistidy, que como intentaré mosirar v ojala
que demostrar, que vulnera, quebranta, impide o por lo menos no es coincidente con
la teleologla del Derecho, que sin duda alguna o menor, es la finalidad mas noble y
exquisita de todas las actividades humanas; asi: la paz. ¢! orden. el bienestar comin,
la libertad, la igualdad. ia equidad. la seguridad juridica. la dignidad humana v 1a
iusticia. se ven comprametidos con ¢l mal social. de 14 hasta ahora incurable terrible
enfermedad indivsdu il o colectiva del litigio.

4. LAFAZ

En ocasion anterior postulé que es la preciada condicion recordada y hasta vanamen-
te ofrecida en elocuentes discursos. en platalormas politicas, en trarados internacio-
nales, en homilias, como perpetua aspiracion humana de no ser violentos ¢ irrespe-
tuosos con los demds congéneres.

Valor que desde el Antiguo Testamento se¢ estimaba como obra de la justicia,
Isaias. XXXII, 17: que con ulterioridad dicra base al Derecho aplicado con justicia v
por ello al progreso; y asi se clogiaba la "par romana”, implantada por ese sistema
juridico.'” Cicerdn aseveraba: La paz es tranguila libertad.

De sobra conocida es la frase de Santo Tomas al hablar de la paz como la tran-
quilidad interna del espiritu, [a reconciliacion consigo misme y la armoniosa convi-
veneia con los demas. Bodenheimer coloca a la paz dentro de las fuerzas psicologi-
cas del Derecho, firmemente arraigada en la naturaieza humana, por lo que en cir-
cunstancias normales, el deseo de paz es un elemenio muy poderose que labora a
favor del Derecho y de la cultura."

La paz debe ser efectiva y no recurse de oratoria banal o promesa pasajera. El
Derecho 1a persigue v la previene estableciendo formulas legales para solucionar los
conflictos de intereses.'” Para Hobbes la funcién del gobicrno se agota en el mante-
nimientoe de la paz y la sepuridad "

Se ha dicho que la diferencia fundamental entre peder v Derecho se halla en que
el poder representa. en el munde de la vida social. ¢! elemento de fucha. guerra v
sujecion. Por el contrario el Derecho representa el elemento de compromiso. pus v

FLORES GaRcCla, El Dierecho citado. p. 31,

Moucnir, Carlos y ZorRraQUIN Becu, Ricardo. Infroduccidn al Deveche. Editorial
Perrot. Buenos Aires, 1970, p. 66.

BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. Fonde de Culiura Econdmica. México, 1993,
pp. 242-248.

FLORES GaRrCla. Bl Dervecho. citado. pp. 32.

BODENHEIMER. La Teoria. citada. pp. 162-163. HoeeES, Thomas. Leviatan, o la materia,

forma o poder de una Republica eclesiastica y civil. Fondo de Cultura Economica. Méxi-
co, 1992, p. 147,



acuerdo. Quienes glerifican el poder, la lucha y la puerra (Nietzsche), tienen necesa-
riamente una actitud critica frente al Derecha, en contraste, el orden juridico debe
ser concebido como soberano y universal y no como arma para la lucha, sino como
una arma contra la lucha."

Empero, a pesar de que nos resistimos con vehemencia a considerar que el hom-
hre es un ser eminentemente egoista, por infortunio en continuadas ocasiones, surgen
los litigios, a pesar de la normativa juridica €stablecida. [s natural que cuando hay
controversias, cuando hay disparidad de pensar y de actuar, cuando cada quien pelea
para si, lo que alega ser suyo, puede llegarse a la quicbra del Derecho, hasta 1a con-
frontacién con violencia y agresividad. De inmediato la paz se esfuma, el equilibrio
se rompe, ¥ vuela como la fragil paloma que le representa.’”

La paz y el litigio son figuras incompatibles, que requicren la indispensable
intervencion normativa del Derecho para solventar ¢l pleito y reencontrar la codicia-
da paz. que como sefiala el pensamiento creador del siglo, el genio Kelseniano,
existe la clara tendencia a identificar los ideales de paz y de justicia.'®

5. LL ORDEN. EL ORDEN JURIDICO

Se ha dado el concepte de orden como el lugar que en el tiempo v en el espacio
deben ocupar las personas y los bicnes. segun una natural y razonable correspon-
dencia. Con independencia de la marcada aceptacion de esta idea, es practicamente
unanime tambign el beneplacito que genera la presencia material o intelectual de una
mariifestacion "ordenada”. Pero de alli se desprende de inmediato la interrogante en
¢l ambito del Derecho. ;Qué es el orden juridico?

El fundador de la Escuela Vienesa del Derecho la responde con precisidn y
firmeza: El orden juridico es un sistema de normas... Es funcion de todo orden so-
cial, de toda sociedad -ya que la sociedad no es sino un orden social- provocar cierta
conducta reciproca de tos seres humanos; hacer que se abstengan de determinados
actos que se consideran perjudiciales a la sociedad, y que se realicen otros que repa-
tanse atiles a la misma.'’

No obstante, el egregio iusfilosofo de lusoiberoamérica Garcia Maynez con la
acuciosa logica que le caracterizd apuntaba guc después de meditar largamente sobre
la tesis de que el Derecho es un conjunto de normas (lo que reduce el problema de su
definicion a la busqueda de la diferencia espeeifica de ¢stas), Hegué al conocimiento
de que la nocidén tradicional de orden juridico debe ser corregida.'® Aplicando el
método fenomenoldgico, consideré que es indispensable esclarecer primero el con-
cepte general de orden y, una vez esclarecido, inquirir en qué difieren los érdenes
juridicos de todos los demas.

BODENHEIMER. La Teoriu. citada. p. 28.
FLORES GARCIA. KT Proceso y su Teoria. (1Libro en preparacion) p. 59.

KELSEN, Hans. Tearia (reneral def Derecha v del Fxiado. Traduccion de Tiduardo Garcla
Maynez. Facultad de Derecho, UNAM. México, 1969, pp. 15-16.

KELSEN. La Teoria. citada, pp. 17 y 129.

Denominacion utilizada por H, Kelsen, H. Nawiasky, H. Coing, H. Kantorowicz, K.
Larcenz, B. Rehfeldt y A. Kaufmann., GARCIA MayNez, Eduardo. Filosaofia del Derecho.
Fditorial Porria, §.A., Méxicoe, 1974. pp. 183-184.
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Y, arriba, después de convincente desarrollo a esta interesante conclusidn: Si
por orden juridico entendemos que no es un conjunte de normas, sino ¢l orden con-
creto o real dimanante de la sujecion a dichas normas por parte de los sujetos a guie-
nes las mismas se dirigen (ya se trate de los organos encargados de aplicarlas), resul-
ta obvie que la eficacia del sistema normativo ¢s un ¢lemento del orden juridico
concreto, en la medida en que, relativamente a éste, concebide como fin inmediato,
aguélla constituye un medio o instrumento de realizacion. '

Coincidentemente con el pensamiento de Garcia Maynez se puede afirmar que el
orden juridico concreto no es nada mas el Derecho objetive como conjunto de pre-
ceptos al que deben ajustar su conducta los hombres, sino el efecto, el resultado
eficar del cumplimiento de sus prescripeiones en un tiempo y lugar determinados.

Ahora bicn, como ya se especificd, malhadadamente, en abundantes casos
{(muchos mas de los descables) para que se de el orden juridico, como sistema v
como producto efectivo y exista una buena e ininterrumpida marcha ascendente de la
humaunidad. la preceptiva del Derecho; asi, material, como instrumental, es violada;
y. por natural ¢ indubitable censceucncia, la noble teleologia del orden es, asimismo,
quebrantada. Ello, otra vez, nos confirma el cardcter nocive del confiicto de intere-
ses, enfermedad social con signos inequivocos de malignidad.™

6. EL BILEN COMUN

Antes de analizar las expresiones bien comun, bienestar colectivo, conviene asomar-
se al significado de cada uno de los vocablos en particular.

DNe esta manera se ha dicho que, en general, es todo lo que posee valor, precio,
dignidad. mérito bajo cualquier titule que lo posea. Sin embargo, es posible recortar
la esfera del signiticado especifico, de acuerdo con el cual la palabra se retiere parti-
cularmente al dominio de la moeralidad de la conducta, de los comportamientos hu-
manos intersubjetivos y designa por lo tanto el valor especifico de tales conductas,
Por ¢llo podemos distinguir dos puntos de vista fundamentzles que se han cruzado
en la historia de la Filosofia: | } La teoria metafisica, segun la cual el bien ¢s la
realidad, justo la realidad perfecta o suprema y es deseado como tal. (Platon, Santo
Tomas); 2) La teoria sitbfetiva, por la que ¢i bien es lo inverso simétrico de la teoria
metafisica; es decir, el bien no es deseade porque sea perfeccidn o realidad, sino que
es perfeccion y realidad porque es deseado. El ser deseado o apetecido define el
bien. (Aristoteles).” ™

En lo que concierne a la voz comuin, se entiende lo tenido o compartide por
varias personas o cosas. Sc agrega que €s lo admitido por la mayoria; o bien, lo que
es para dos o mas seres o bienes a la vez. Colectivo, colectividad, es un conjunto de
PErsonas eon rasgos ¢ inlereses comunes a todos ellos.

"' Biiosofia. citada, pp. 20-21-184.

FLORES GARCIA, Fernando. Funcidn sociul de fus normay compositivay. "Valores éticos
tutetados por el Derecho Positivo Mexicano”. Fondo de Cultura Fcondmica. lnstitute de
investigaciones Juridicas. UNAM, 1996. (En prensa), p. 7.

ABBAGNANQ, Nicola. Diccionario de Filosofia. Traduccidn de Alfredo N. Galletti. Fondo
de Cultura Economica. México, 1987. pp. 130-131,

ARISTOTELES. Etica Nicomaguea, Version, prologo y notas: A. Gomez Robledo. UNAM,
Meéxico, 1972, pp. 21-43.
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Lo anterior nos puede conducir a que el llamado bien comin o bienestar colecti-
vo abarca no sélo la bonanza o felicidad (traducida en la disponibilidad de los me-
dios indispensables para satisfaccion de las necesidades espirituales y materiales, lo
mismo para el desarrollo y perfeccionamiento de las aptitudes de un individuo en lo
particular. sino las de todos los miembros de una sociedad,™ expresado en otra pala-
bras. el bienestar comun consiste, tanto cn la mayor suma de bienes para un ser hu-
mano, cemo cn un repertorio de condiciones sociales que faciliten beneficios direc-
tos para un agregado social completo. El filosofo mexicano Preciado Herndndez
distinguia entre bicn comin nacional y bien comun publico.

Atento a lo afirmado por Radbruch de que la tradicional trinidad de los valores
supremos, el ético. el logico y el estético, gque involucran los ideales de lo Bueno, de
lo Verdadero v de lo Bello, en seguida aparece claro que el Derecho solo puede estar
destinade a servir inmediatamente al valor etice de lo Bueno, que absorbe en si los
demads valores absolutos... Asi. el bien comun se alcanza cuando todos tos miembros
de la sociedad disponen de los medios indispensables, para atender a sus necesidades
(concepeion transpersonal), al tiempo gue otros, sostienen la preponderancia del
bien individual. como la frase indecible por lo dura: "Una estatua de Fidias vale por
toda Ja miseria de los millones de esclavos de la antigiiedad".

Para nuestro gran macstro, Garcia Maynez, el bien comin es el "ideal social” de
la colectividad de que se trate, ¢s en su dimension de profundidad una meta ideal a la
que deben tender lo mismo la sociedad que quienes la forman. No se trata del estadio
final "d¢ una utdpica socicdad perfecta”, sino del punto a que debe dirigirse la que se
preocupe por su perfeccionamiento. El bonum conmune ¢s punto de orientacion y
medida del obrar social v, especialmente, de la ordenacion juridica de los vinculos
interhumanos.

Plantecamicnio semejante hacen Mouchet v Zorraquin Becti, al sostener gue ¢l
bien comin consiste simultancamente en ¢l perfeccionamiento de la sociedad. v en el
de los individuos en cuanto son partes de esa sociedad.”” y orro tanto manifiesta
Lefur.”’

Estimo que el aparato juridico cumple esa teleologia del bien comun o del bie-
nestar colectivo. que es la condicidn de bien vivir y de correcto convivir regulados
por los preceptos de Derecho con el proposito de no lavorecer v otorgar privilegios
inmerecidos a unos pocos, pero poderosos, sino que sus virtudes y benelicios se
derramen a la multitudinaria poblacion de explotados (para que dejen de serlo) v
lleguen a todo particular,

Empece. por reiterada oportunidad, en la calamitosa historia humana, se ha
presentado hasta el cansancio, la hipdtesis en que se alaca ese bien comin v ésta se
convierte en una quimera individual o colectiva. Son los sujetos con ambicion des-
medida, con agresividad abusiva; personas sin eserdpulos ni respeto a los demds, los

7 GARCIA MavyNeZ, Filosofia, citada, p. 488, PreCiapo HikNaNDEZ, Rafael. Lecciones de
Filosofia del Derecho. UNAM, Mcxico, 1982, p. 200,

RapBRuUCH, Gustavo. IMilosofia del Derecho. Editorial Revista de Derecho Privado.
Madrid. 1959, pp. 71 y ss.

i Filosofia, citada, p- 486.

Introduccion, citada, p. 69,

LE Fur, DE Los, RADBRUCH, CARLYLE. Los fines del Derecho, Bien comin, Justicia,
Seguridad. Facultad de Derecho. UNAM, 1981, p. 16.

24
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que provocan conticndas de intereses apartdndose de la rectitud juridica. en aras,
insisto, de su egofsta bienestar personal o de gruplsculos exclusivistas,

Por enésima vez, se advierte Ja perniciosa disgregacion social y el maleficio
particular que crean los estados de lucha, los litigios, que impiden la consceucion de
otro de los altos fines juridico, el bien comin.

7. LA SEGURIDAD JURIDICA

Pasaré ahora a bosquejar los lincamicntos de uno de los mas caracteristicos fines del
instrumental juridico. que es la sepuridad. En efecto, el destacado profesor de la
Universidad de Frankfurt am Main asienta que la seguridad que proporciona ¢l De-
recho se basa on su inviolabilidad. Lo que estd dispueste legalmente queda fuera del
aicance de la arbitrariedad, ni el que pone ¢l derecho ni el que apela a €l pueden
lesionarlo. El Dercecho tiende a ser permanente;™ el individuo puede confiar en él. Se
puede contar y caleular con ¢l Derecho coma con una magnitud fija sustraida a toda
transformacién, Ll hombre puede ordenar su vida segim ¢f orden juridico y puede
disponerla bajo su proteccion, ™

Si nas remontamos a los estadios primitivos del hombre. va s¢ encuentran signos
de la sepuridad, de la certeza,” de la confianza en el actuar derivade de la celebra-
cion de un pacte o convenie previo, aunque no estuviera revestido de formalidad o
de solemnidad, por el que las partes acuerdan realizar v respetar conductas determi-
nadas y los cfectos que producirdn. Bs, en pocas palabras, saber a qué atenerse, res-
pecto de la conducta rectamente concertada.”' Tepar y Lacambra nos proporciona un
ejemplo historico. cuando expresa que el caracter fundamental de la seguridad es lo
gue han sostenido, en todas sus versiones, las doctrinas del contrate social. Lil hom-
bre. primitivamente, vivia en una situacion prejuridica y preestatal; abandonado a su
arbitrio, desencadena sus instintos salvajes; vive en guerra con sus semejantes
(belium ompium contra omnes) ¥y se comporta como lobe en relacidon con ellos
(homo homini lupus; pero ocurrid la mala ventura de que alguien cerco el trozo de
tierra que cultivaba, y desde entonces sc impuso ¢! dominio de los més fuertes sobre
los débiles.™ En ambos casos, continta el autor espaiiol. la salida del estado de natu-
raleza significa el abandono de la situacion de inseguridad de los mds y su sustitu-

Sin que sc reficra al Derecho Natural, ¢sa tendencia a la permanencia. debemos estimarla
como relativa, porque no se puede olvidar que el Derecho debe prevenir los cambios seo-
ciales tan acentuados en la vida modema.

Comng, llelmut. Fundamentos de Filosofia del Derecho. Intreduccion de Juan Manuel
Mauri. Hdiciones Ariel. Barcelona. 1961, p. 37. VINOGRADOFF. 8ir Paul. frroduccion al
Derecho. Traduccion de Viecente Herrero. Fondo de Cultura Economica, Méxice, 1992,
insiste en la caracteristica de la imposicién del Derecho v lo define come un conjunto de
normas impuestas y aplicadas per wna sociedad con respeeto a la airibucion v ¢l gjereicio
del poder sobre tas personas y las cosas, pp. 25 y 45.

BODENHEIMER, Teorfa. citada. en pp. 102, 266, 283, habla de certidumbre ¥ consistencia
del Derecho.

FLorEs GARCIA, Frimcron social. aitada, p. 11,

Es obvio que acuda a esta cita, que evidencia y confirma varias de mis expresiones, amén
de que la descripeion transcrita, por desgracia, todavia es aplicable al hombre de la ac-
tualidad, que mantiene en muchas lamentables situaciones el salvajismo de los primiti-
vos. LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Filosofia del Derecho. Bosch Casa Editorial, Barcelona,
1972, pp. 624-625.
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¢ion por un estado de certeza cn el que cada cual sabe a qué atenerse en el orden
practico, porque sabe que quien intenle violar el pacto social y retornar a la situacion
de arbitrio e inseguridad del estado natural, habra de sufrir la reaccion inexorable del
poder social establecido por el contrato y la aplicaciéon de las sanciones que en el
mismo se hallan establecidas.

Coing identifica con claridad a la seguridad juridica, que cstd profundamente
arraigada en la vida animica del hombre, ya que junto al (ervor ante la inseguridad de
su existencia, ante la imprevisibitidad y la incertidumbre a que estd semetido, querria
asegurar y garantizar su propia persona y su felicidad, y eliminar de su existencia el
azar y el destino. A ese fin sc orienta la seguridad juridica en la medida en que los
peligros considerados pertenecen a la vida social. La seguridad juridica intenta c¢li-
minar la violencia,” ya sea la que viene de artiba -¢l despotismo-, ya la que viene de
abajo -la revolucidn-. pues una y otra son amenazas a Ja existencia social del hom-
bre. Ln este sentido ¢std el Derecho y su relacion con el general sentimiento humano
de la vida, con la universal angustia vital que se presenta como opr LS]OH del senti-
miento. E1 Derecho se propone ser un instrumento para superar ese temor,”

La seguridad asegura Garcia Mdynez es un valor fundante. ¢s condicion indis-
pensable respecto a la justicia. que consiste en establecer necesaria y elicazmente un
minime de certidumbre v de (ijeza en las relaciones sociales. por eso excluve inelu-
diblemente la fortuidad vy la inseguridad que implicaria en el confiar su observancia
el albedrio subjetivo, por Io que no se puede dejar en libertad de cumpliv o no los
deheres que impone el Derecho.

E! incomparable macstro mexicano recucrda que T. Geiger en su tesis sociologi-
ca alude a dos dimensiones de la seguridad juridica: primero. seguridad de orienta-
¢ion o certeza del orden, que ocurre cuando ¢l que debe cumplir el precepro tiene el
conocimienty adecuado del conlenido de la norma v, por ende. estd en condiciones
de orientar su conducta de acuerdo con ella: el otro aspecte. el segundo. es el de la
seguridad de realizacion, de confianza en ¢l orden. que exige no sole ¢l cumplimien-
to de las disposiciones por sus destinatarios; demanda. sobre todo, la correcta apli-
cacidn por los érganos del poder politico. Por lo que la cfectividad de lus reglas
ordenadoras engendra un sentimiente de confianza en el orden y hace que en ¢l
coincidan las notas de vigencia. justicia v cficacia. Lucgo. concluye Garcia Maynez.,
la seguridad juridica en sus dos dimensiones. sélo puede valorarse posm\.mmnu
cuando garantiza la eficacia normal de un conjunto de prescripeiones justas.”

Cntiendo que la seguridad juridica no puede ajustarse ni a una ley injusla. ni
tampoco invariable. El hombre tendra confianza en una normativa adecuada a las
condiciones sociales y particulares que aspiren a la superacion y al progreso. El fin
de la seguridad ]ur:dlca no pucde ser un instrumento de retraso. ni de imposicion
dictatorial .

Sin embargo, y aunque ¢sta pareciera ser una desembocadura "machacona” v
obsesiva, en realidad, es el resultado logico de la observacion de los fines del Dere-
cho en particular. el que nos conduce nuevamente anotar que cada vez que la disputa
de interescs se presenta en ¢l intercambio vital humano, se origina la incertidumbre y

7 He aqui el insistente peligro del surgimiento del litigio. que ademas de estos plantea-
mientos sociales, repercute dafiando la relacion intersubjetiva del Derecho Privado.

' Fundamentos de F ilosofia, citado, pp. 67-68.
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Filosoffa. citada, pp. 477-491.
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la desconfianza emre los sujetos det pleito, y se esfuma la seguridad juridica, por lo
que se requerita de una formula compositiva de Derecho para su reinstalacion.

8. LA LIBERTAD

Fs probable que la finalidad del Dereche a la gque ahora me internaré es una institu-
cion de Jas que mayormente han apasionadoe al hombre. practicamente desde la apa-
ricidn de las mas arcaicas relaciones con sus congéneres, hasta las vivientes y recen-
tisimas que abarcan al dia que vivimos, En efecto, se trata de la idea de la Libertad.
Es por eso que trataré de gue la pluma no se extienda, como lo merece el topico, sino
hacer una sintética exposicion en beneficio de mis pacientes y sufridos lectores.

Hege! externaba que el campo del Derecho es, en general, la espiritualidad v su
proximo lugar y punto de partida, es la voluntad, que es libre, de suerte que la liber-
tad constituve su sustancia v su determinacion: v el sistema del Derecho es ¢l reine
de ta libertad realizada. ™

Ya ubicada la problemitica de la Hhertad dentro de la esfera juridica, sc ha sos-
tenido que puede enunciarse en forma personal primaria y desde una construccion u
Optica negaliva en el sentido de que nadie puede cstar sometido a la esclavitud, que
significa la rotunda negacion de la libertad y de la dignidad humana. Empero, cast en
todas las etapas historicas se registran vergozantes signos de ese sometimientoe hu-
mano: asi, en la Antigliedad clasica, tanto curopea como astatica; en el Derecho
Romano (donde ¢l esctavo era res = cosa, aunque abusiva y contradictoriamente en
algunas hipdtesis legules sise le declaraba responsable como persena); en el herme-
tico obscurantisme de la Edad Media: en la llamada "modernidad"” deben anotarse en
una nefasta lista. el trifico de negros y de su trate discriminatorio al unisone con los
indigenas cn Amdrica: v en este frenético y desquiciado siglo, b criminal exterminio
de judios o de cualquier enemigoe de los regimenes dictateriales. Hay quien extiende
1z esclavitud a los planos eccondmico y pelitico, involucrando a los sistemas capitalis-
tas o neoliberales, regimenes econdmico-politicos de explotacion de grandes masas.
Se habla de esclavitud somitica o corporal v la del intelecto ¥ lg correspondicnte
libertad trente al temor y la miseria.

E. Brunner enfatiza que la Bhertad no puede ser destruida por ninguna esclavi-
tud, por ningin calabozo. por ningun medio coercitive del Estado. ni tampoco por
ninguna amenaza de castigo. (La Justicia. Centro de Estudios Filosoficos. UNAM,
Meéxico, 1961, P 71).

En un interesante Ensaye sobre fa libertad, Stuart Mill afirma que cualquiera
que sea su forma de gobierne, ninguna sociedad serd libre en general si las liberiades
individuales (de conciencia, de pensamiento, de sentimiento. de opinion, de expre-
sion y de publicar su opinidn; libertad de gustos y ocupaciones; y. libertad de unirse
para fines licitos) no son respetadas ¥ ninguna lo serd completamente si ellas no
existen absolutas y sin limitaciones.” Con estas lincas parece encerrarse la idea
vulgar de la libertad como facultad de hacer lo que nos plazea; pero de inmediato
nuestro autor advierte que la Gnica libertad digna de ese nombre es la de perseguir

% HegiL, G.F. Filosofia del Derecho. Préloge v nota bibliografica: Juan Garzén Bates.
UNAM, México. 1975, p. 29.

STUART ML, John. Ensavo sobre la Liberiad. Editorial José M. Cajica Jr. S.A. Puebla,
1959, pp. 50-51.
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nuestro propio bicn a nuestro mode, mientras no tratemos de privar a otros del suyo
ni de estorbar sus esfucrzos por obtenerlo. Cada cual es el custodio apropiade de su
propia salud, sea corporal o mental. Gana mis la humanidad tolerando que los demas
vivan como mejor les parezca, que obligando a cada une a que viva segun le parece
bien a los demas.”® Pound. ¢l afamado socidlogo v filésofo de la Universidad de
Harvard. nos ensend que: An idea of law takes it to be a system ol precepts discove-
red by human experience whereby the individual human will may realice the most
compiete freedom possible consistently with the like freedom of will of others.™
Giareis Miynez en galana expresion manifiesta que el concepto juridico de liber-
tad le pone cadenas y grilletes a la idea vulgar. ya que el Derecho debe limitar v
armonizar lo que se puede hacer sin lesionar la libertad de los demas; y. recuerda
que fa definicidn negativa de libertad en sentido juridico es la faculiad de ejecutar o

de omitir, al arbitrie del sujeto, todo acto no ordenado ni prohibido por la ley.™

Abbagnano enumera tres concepciones de la libertad: 1} como autodetermina-
cion o autocausalidad, segin la cual la libertad es absoluta v no tiene grados, €s
ausencia de condiciones y de limitaciones; lo libre ey causa de si mismo“'”; 2) come
autodeterminacion, es todavia el de causa sui. porque la libertad es atribuible al
orden cosmico o divino. se atribuye a la totalidad (Mundo. Sustancia, Estado) a la
cual pertenece el hombre; 3} como posibilidad o eleccion, por lo que es limitada v
condicionada, esto es, finita, por gjemplo: Platon aseveraba que la libertad es "justa
medida" y cjemplitica: para la virtud no hay amos; cada uno los endra mas o menos,
septin los honre o los olvide (Republica, X, 617 e)."'

Radbruch exalta la libertad cuande escribe que ¢l individuo natural es la libertad
personificada; que el Derecho debe estar al servicio del individuo; asi como, debe
hacer posible la meralidad individual y producir la libertad individual; producirla cn
cuanto es posible, es decir, no la libertad interng, sino la exterior, que es supuesto de
la otra; originar. pues. la liberacién de las motivacienes coactivas del contorno so-
cial, ora consisian en el terrorismo de la lucha de todos contra todoes., bien en las
sugestiones del medio social. ™

En otra parte de su brillantisimo estudio Garcia Maynez se distingue de la ma-

voria de los autores al proponer: Yo sostengo que la libertad como derecho se puede

H¥ STUART MiLL, Ensayo. citade, p. 51.

PouND, Roscoe. An Introduction to the Philosaphy of Low. New Ilaven and London
Yale University Press. 1953, p. 28,

Filosofia, citada, p. 389. 1. ComnG coincide al establecer que la libertad en sentido nega-
tivo consiste en que nadie pueda darme una otden con la que no esté de acuerdo. pp.
184-155.

e sobra conocidas son las ideas de San Agustin y de Santo Tomds sobre el libre albe-
drio, de que el hombre se determina por si mismo a obrar. (Summia Theolagica. Y. q. 83.
a l).

RECASENS SICHES, Luls. fntroduccion of estidio del Derecho. Editorial Porrtia, S.A.
México, 1970. Ante la acalorada discusién de si el hombre actia obligado o determinade
por la fuerza o causas del medic ambiente que le rodea, {Cemiente determinista) o el de
escoger, seleccionar la opeion que le conviene o le convence {antideterminista), el flustre
profesor emérito mexicane ternung radicalmente ¢l debate, al proclamar que no es correc-
to inquirir si el hombre tiene o carece de libre aibedrio; ¢l hombre es libre albedrio, ya
gue él mismo, por si, tiene que clegir alguna de las conductas posibles. pp. 20-25.
Diccionario, citado, pp. 738-747.

RADBRUCH. Fiiosofie, citada, En contra el egologo Cossio, Carlos. FLa Teoria Egologica
del Devecho v el concepto juridico de libertad. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964.
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definir de manera positiva, indicando lo que realmente es. Dicho ¢n otro giro, la
libertad es la facultad que toda persona tiene de optar entre el ejercicio y el no ejer-
cicio de sus derechos subjetivos, cuando el contenido de los mismos no se agota en
la posibilidad normativa de cumplir un deber propio.*’

La libertad es el sublime valor universal defendido por millones y millones de
seres que han tefiido con el intenso rojo de su sangre, noble, valiente, inocente, los
campos, los valles, las montafias, los mares, y ofrendado su vida. Basta recordar en
nuestros paises la heroica actitud de Hidalgo. de Morelos, de Bolivar, de San Martin,
para combatir a "presuntos hombres”, casi animales sanguinarios, de corrupta e infi-
ma categoria, caracterizados por su cedicia y rapifia infinitas; por su tendencia irre-
frenable al dominio absoluto de las voluntades ajenas, rayando cn pasiones instinti-
vas, que han provocado, iniciado y sostenido un incontable nimero de conflictos. de
luchas, de combates, de revoluciones y de las despiadadas guerras, que desde el
angulo del hombre que respeta v venera el Derecho jJamas, jamds encontrard un
asidero ético que les justifique!

L2l Derecho en su quehacer benéfico y protector de la ¢riatura humana ha renido
que intervenir, lanto en su cardcter sustantive (comeo aconteee al tutelar la vida, pri-
maria y esencial condicién libertaria de dignidad del hombre, por ejemplo en el
campo penal al prohibir el homicidio) ¢ en el ramo adjctive procesal. (juzgando y
sancionando al que privo de la vida a un semejante).

Conviene aclarar que en la vida de relacion de los seres humanos no es posible,
y, por tanto no es permisible, el concepto genérico o vulgar de la libertad que es
irrestricto. de hacer lo que nos parczea, pues se caeria en el extremo de que mi liber-
tad sin limites, tarde o temprano y esto sera lo proximo e inevitable, vulneraria o
invadiria la libertad, la cslera de actividad sin trabas, también, del préjimo. de mi
VECino.,

Lsto explica la ardua y complejisima tarea de la preceptiva del Derecho, repito,
lo mismo cn el drea material, al estatuir limites razonables y compatibles al interac-
tuar humano v. gr.: al consagrar como irrenunciables las libertades de credo. de
pensainiento, de expresion de las ideas, de asociacion. de reunidn, de circulacion,
que tutela con esmero la parte dogmatica de la Carta Magna mexicana; que en el
campo procesal o instnumental. al resolver los conflictos de intereses incoados al
guebrantar el valor de la libertad. restaurando este valor ético. como lo realiza en
una altisima funcion adjetiva el prestigiado v querido instrumente del amparo. de
respeto y de acatamiento a las "garantias” procesales (como la conocida de ser oido
y vencido" en juicio publico y con justicia).

Y el fenomeno de rechazo institucional se repite por enésima ocasion. 1.a apari-
cion de litigios supone desde luego la cancelacion o la merma de los derechos subje-
tivos protegidos por el instrumental juridico, que en su quehacer social constructivo
ha procurado establecer la armonia de las libertades entre los particutares entre si; o
en ellos v las autoridades,

No decimos nada nuevo al rechazar con energia y conviceidon el destructive
surgimiento y mantenimiento de los contlictos de intereses que trastrocan el orden
normativo de! Derecho.

+ Filosofia, citada, p. 391,



9. LA IGUALDAD JURIDICA

Para aceptar el concepto juridico de la igualdad ecs indispensable advertir que es un
topico sobre ¢l que las opiniones son dispares y hasta encontradas, debido a ello es
que intentaré hacer una resumida exposicién de esos disimbolos pareceres v dejar
que el sufrido Jector adopte la postura que mas lc convenza.

Para empezar se afirma que todos los seres humanos son a la vez iguales v desi-
guales entre si. Los seres humanos, por 1o que toca a los hechos de la experiencia. en
io esencial son parecidos -en lo esencial iguales- (Recaséns Siches).*

Lsto nos conduce a indagar qué significa ¢l vocablo igualdad: asi, sc alirma que
es la relacion de sustitucion entre dos términos. Por 1o general dos términos se dicen
iguales cuando pueden ser sustituidos uno por otro en el mismo contexto. sin que
cambie el valor del contexto mismo. Esta nocion generalizada se presta a compren-
det tanto las relaciones politicas v morales ¥ juridicas gue se denominan de igualdad
(Leibnitz).”" Por su parte Radbruch declara que ¢l Devecho por su esencia plantea
ung pretension de justicia; empero, la justicia exige generalidad de la ley, ¢ igualdad
de todos ante la lev, Una exigencia erigida en la forma de lo justo significa, por
coensiguiente que todos estan dispuestos a conceder a los otros lo que para si mismo
se pretende. "’

Fn cambio. se¢ ha limitade el significado de la igualdad en el dmbito de la cate-
goria de cantidad y se considera igual a las cosas "que tienen en comun Ja cantidad”
Se sefiala que la fgualdad es una relacion siempre entre dos términos. al menos. [.os
autores argentinos Mouchet ¥ Zorraquin sostienen que hay igualdad objetiva v desi-
pualdad subjetiva del Derecho. La norma juridica resuclve todos los casos idénticos
de la misma manera, y trata a todas las personas por igual *

La igualdad con relacion a lo juste Onicamente puede existir en las relaciones
interpersonales, mientras que la igualdad de las cosas es el justo medio entre lo mas
y lo menos. En ambos casos, lo justo consiste en lo igual, la igualdad se atirma soélo
de los bienes (igualdad aritmeética); en tanto que con relacion a los mereciniientos
personales, es igualdad geoméirica o proporcional, de "igualdad de relacion”.

Si las disputas y los procesos surgen cuando los iguales reciben cosas desiguales
o los desiguales cosas iguales, ello ocurre por la evidencia del principio de que los
iguales deben ser objeto de un trato igual y los desiguales de un trato diferente, pero
proporcionado a su desigualdad (Aristételes).™

Preguntémonos, primeramente, en qué sentido cabe afirmar la igualdad de todos
los hombres. Lo que los iguala es su humanidad, esto es, el hecho de ser criaturas
humanas en esencia.’’ Generalmente somos parecidos en un conjunto de caracteres
bioldgicos, anatomicos, fisielogicos, psicolégicos. Pero al mismo tiempo somos
desiguales cn otros aspectos con diferencias somdticas, como el sexo, la cdad, y
otras diversificaciones, asi: el grado de inteligencia, memoria, capacidad de abstrac-
cidn, emotividad, rigueza de fantasia, tendencias, aficiones, deseos, proyecto singu-

% RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho. Editorial Porria,
S.A. México, 1991, p. 587.

“ ABBAGNANQ, Diccionario, citado, p. 647.

% Filosofia, citada, p. 36.

" Introduccion, citada, p. 131.
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Erica Nicomaguea, pp. 114 y ss.

51 RECASENS SICIES. Introduccion, citada, p. 332
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lar de vida (Ortega v Gasset); y, en especial por su conducta, por su libérrimo albe-
drio, frente a las alternativas vitales. Bodenheimer explica que si el Derecho estable-
ce meramente una igualdad de oportunidad, que no implique una igualdad de situa-
cidn, al clevarse los mas fuertes por encima de los mas débiles, se desarrollaran en el
cuerpo social condiciones de desigualdad material que produciran una dominacion
econémica.™

La condicién de igualdad de destino y de dignidad entre los hombres ha sido un
ideal continuo perseguido por la regulacion juridica, en todas las épocas y en todos
los ambitos terrestres. La igualdad juridica "se traduce en que vanias personas, en
nimero indeterminado, que se encuentran en determinada situacion, tengan la posi-
bilidad y capacidad (yo emnplearia, legitimacion) de ser titulares cualitativamente de
los mismeos derechos y de contraer las mismas obligaciones que emanan de ese esta-
do (Burgoa)" A

En ese sentido, desde la remota Antigiiedad clasica (Grecia, Roma) se ha lucha-
do para que no existan distingos ni trato diseriminatorio entre la variedad infinita de
seres sujetos a los mandamientos de Derecho. Citaré unos cuantos ejemplos de esos
enaltecedores esfuerzos: La Ley de Juan Sin Tierra en Inglaterra (1412), (Gonzilez
Diaz Lombardo); el lema de la Revolucion Francesa. contra el absolutismo reatl:
Igualdad, fraternidad, libertad; el predmbulo de la Declaracion Universal de Dere-
chos del Hombre (San Francisco, 1945) al aprobarse la Carta de las Naciones Uni-
das, en el Considerando 1° se redacté lo referente a la "dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

Pound apunta con acierto: "Law as a sccuring of natural equality became law as
securing, of natural rights."™

En nuestra Nacion se ha consagrado [a igualdad de todos los hombres en precep-
tos constitucionales, como en los articulos: 1°. Que extiende las garantias a todos los
individuos; 2°. Que prohibe en forma absecluta la esclavitud, que como ya anotamos
es la vulneracién de la libertad de cualquier habitante (I¢ase igualdad de libertad);
4°. Que establece la igualdad entre los sexos: "El vardn y la mujer son iguales ante la
ley": 12. "En los Estados Unidos Mexicanos no s¢ concederdn titulos de nobleza, y
prerrogativas ¥ honores hereditarios, ni se dard efecto alguno a los otorgadoes por
cualquier ofro pais”, texto que consigna una 1gualdad entre todos los pobladores: En
efecto, no reconecemos gue haya nobles, de raigambre o por adquisicién de esa falsa
posicion por otros medios; ni plebeyos, ya sea rico o pudiente por estitpe o matos
hdbitos, o pobre de solemnidad; 14. Que oterga varios derechos subjetivos plbiicos
de igualdad (léase "garantias individuales", como el que nadie puede ser juzgado por
leyes privativas o por tribunales cspeciales; o bicn, la de que ninguna persona o
corporacion puede tener fuero (salvo el castrense).

En suma hay determinadas condiciones o sithaciones minimas, que no pueden
ser desconocidas a ninguno o a Ja mayoria de los sujetos de la ley, cuyo respeto debe
manienerse y no relegar a alguna persona por "supuestas' razones, o francas vy
abiertas “sin razones", de raza, de creencia religiosa, o politica, de condicion social,
cteétera,

Teoriu, citada, p. 41.

BurGoa Q. Ignacio. Diccionario de Derechio Constitucional. Garantias v Amparo.
Editorial Porria, 5.A. Meéxico, 1984, p. 216.

An Imtroduction, citada, p. 39,
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Como se habrd advertido, gran parte de lo analizado sobre el valor sustantivo y
la teleologia de la igualdad responde a la premisa de "trato igual a los iguales”; no
obstlante, resta, por consiguiente referirse at segmento que alude al "trato desigual a
los desiguales”. Esto es, 10gico e indispensable para una reglamentacién juridica, que
tenga un basamento justo.

Para no prolongar ¢n demasia este indocumentado v desordenado escrito, me
concretaré a menciones sencillas y caracteristicas, sin desentrafiar rigurosamente las
hipétesis. En torno a la distineién por razén de sexo, no puede haber una cquipara-
ci6n cabal. una identificacion entre €l vardn y la mujer (sin que esto se interprete con
equivocidad y exageracion feminista) por ejemplo: al estar exenta ésta de algunos
deberes, tales como el servicio militar oblipatorio de aquéllos: o 12 prohibicidn de
labores nocturnas insalubres o peligresas a menores de dieciocho anos, ¢l trabajo de
menores de caforce afios (articulo 123 de ta Constitucion); o la nepativa categorica
consignada en el numeral 33 de la Ley de Leyes, "los extranjeros no podran de nin-
guna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais'.

Pues bien, en las situaciones de desobediencia a las disposiciones susiantives
concernientes a la igealdad, se necesitara, como en todas las oportunidades ya des-
critas de ruptura de la norma primaria. la aplicacion de la benéfica preceptiva ins-
trumental para ventiar recta v legalmente ¢! nocivo enfrentamiento de intereses.

10. LAEQUIDAD

En algin ensayo anterior he apuntado que es comun. en los ambitos judicial. forense
v ain en ¢l académico, oir, pedir ¢ incluso exigir un "trato ¢ una decision cquitati-
va". Asimismo se ha declarado que la equidad es 1z justicia del caso concreto, como
pretendiendo reforzar la frase kelseniana de que la sentencia es la lex specialis: En
esle punio, también concreto, habrd que reflexionar. si entonees loda sentencia parti-
cular seria equitativa.”™

I's méas que pertinente traer a la memoria lo sostenido por el Lstagirita cn su
Etica Nicomagrea: Lo equitative es mejor que cierta especie de justicia. mas no
mejor que lo justo son, pues, lo misme, y siendo valiosos ambes, lo equitativo es,
empero, preferible. Lo que ocasiona la dificultad es que lo cquitativo ciertamente cs
justo, mas no segim la ley, sine como rectificacion, como un enderezamiento de lo
justo legal.*

Quiza seria mas correcto, segin Garcia Maynez, no hablar de "rectificacion”
sino de "integracion" o complemento de la ley. Pues cuando el ndmos {en cuanto
repla abstracta aplicable a los hechos que sus supuestos prevén (es siempre general)
resuita omiso o erréneo 2 causa de su generalidad, lo que cl juez hace al "llenar la
laguna", cs complementarlo y resolver el caso imprevisto como el legislador 1o hu-
hiera resuelto, pues, de haberlo conocido, "lo habria incluide en la Ley". Actlan los
jueces con consideracion e induigencia, esta es la correcta consideracion que dis-
ciemne lo equitativo.”

3 FLORES GARCIA. Funcion, citada, p. 17.
*®  ARISTOTELES. Erica, citada, p.130.
57

Garcla MavyNEZ, Eduardo, Doctring Aristotélica de la Justicia. Estudio, seleccién y
traduccion del autor. I[nstituto de lnvestigaciones Fitosoficas. UNAM, Marcos 1973, p.
143,
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El equilibrado iusfilosofo mexicano Preciado Hernandez, -después de traer a la
memoria el ejemplo aducido por Santo Tomas del jefe y de los operarios, que ubica-
do en el régimen judicial, requiere que el juez al interpretar y aplicar la ley la debe
adecuar o atemperar-, concluye que la equidad es el criterio racional que exige una
aplicacion prudente de las normas juridicas al caso concreto. (Atencidn, repito, no
como un equivoco, por desgracia harto generalizado, cree que la equidad es simple-
mente la sentencia judicial que se dicta en un caso especifico)™, tomando en cuenta
todas las circunstancias particulares del mismo, con miras a asegurar que el espiritu
del Derecho, sus fines esenciales y sus principios supremos, prevalezcan sobre las
exigencias de la técnica juridica.™

Otro tanto enuncia Coing: La justicia juridica en ocasiones es problemética, no
se trata solo de no ser el supremo valor de lo moral, sino que nunca significa la iu-
ma palabra, sino que siempre cs provisoria. (jCuidado! ;se pasa por alto la cosa
juzgada?). De toda sentencia judicial puede decirse en ¢l fondo lo que se dice del
juez de la fabula de Natn el sabio:

Por eso os cité anle este tribunal
para dentro de mil y mil afios,
[labra entonces aqui un juez mas sabio
que yo. y ¢l hablara: marchaos.

Llamamos a una decisién "equitativa” cuando -rebasando las exigencias mini-
mas de los principios del orden juridico- tiene en cuenta las especiales circunstancias
del caso dectdido y la situacion personal de los interesados en el mismo, Al rebasar
los principios en los que se manifiesta la justicia juridica, la equidad se aproxima a la
justicia personal.*®

Radbruch observa que en el pensamicnto Aristotélico de la equidad, ¢ésta y la
justicia no son valores distintos, sino caminos diversos para llegar al valor del Dere-
cho. La equidad es una especie de la justicia.®

En México se localizan, al lado de los tribunales de pleno Derecho, que deben
ajustar su actuacion a las leyes, otros que tienen la alternativa de resolver en con-
ciencia y en equidad, como las jurisdicciones para dirimir conflictos obrero-
patronales; o bien, como la “justicia de paz". que pensamos al dictar su proveido.
segtin ordena el articulo 212 del Titulo Especial del Cadigo de Procedimientos Civi-
les para el Distrito federal: "Las sentencias se dictaran a verdad sabida sin necesidad
de sujctarse a las reglas de la estimacion de las prucbas sinoe apreciando los hechos
segin los jueces lo creyeren debido ¢n conciencia®, (para algunos apreciacion es
verdad sabida y conciencia ¢s "equidad”). se apartan del mandato constitucional del
numeral 16 de fundar y motivar su resolucion.

Por otra parte en el sistema del "Common Law", se da un régimen de juzgamien-
to diferente al del sistema codificado nuestro. A ¢l s¢ reficren Vinagradoff, que lo
cataloga como una cuarta fuente del Derecho™: asi, como. Pound®; Bodenheimer,**
y es de la "equity", el de la equidad.

*® Observacion personal del "culpablc” de este ensayo.
¥ Lecciones, citada, pp. 222-223.

% Fundamentos, citado, pp. 128-129.

*' Filosofia, citada, p. 47.
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Una mads, tenemos qué lamentar que al emerger una contencién, se pone en peli-
gro esta otra finalidad juridica, la equidad, la que dificilmente se alcanzard, puesta en
marcha, alguna de las fonnulas compositivas del ominoso litigio.

11. DIGNIDAD HUMANA

I'n sentido general dignidad es la condicién proporcional al mérito de una persona
que no comete o tolera actos vergonzosas o humillantes y merece por elle respeto y
admiracion. Todavia mas, se sosticne que la dignidad de la persona humana ¢s la
excelencia que deviene en razén de su misma naturaleza privilegiada de raciocinio.

Ll talentoso Manuel Kant al abordar la tematica de la dignidad humana piensa
que cs la mancra de obrar y de tratar al ser humano tanto en su persona como én la
persona de otro, siempre como un fin y nunca sélo como medio. Todo ser racional
como fin en si mismo posee un valor (no un precio} intrinseco, su respeto supone
una dignidad.®

De alli que criatura humana como persona se defina como el ser con dignidad; o
sea, con fines propios que debe realizar por su propia decision. para lo que requiere
de un ambito de libertad dei espiritu para poder decidirse por cuenta propia v sobre-
poniéndase a los instintos precisamente en la esfera de los deberes morales.

Recaséns se refiere a la dignidad como uno de los valores especificos del Dere-
cho, que al individuo protegen sus libertades fundamentales, para convertirle en la
persona csencialmente dotada de dignidad, sujetos que tienen fines propics, que son
cada uno de ellos un fin en si mismo, que es un antofin.®®

Para ¢l gran iusfilésofo mexicano trae a la palestra €l caso del Derecho que
inponga el cumplimiento de la moral, de un deber de honestidad interna. ya que
constituird un monstruoso agravio a la dignidad ética del individuo. por lo que la
persona se define como ¢l ser con "dignidad™. ¢s deceir, con fines propios que debe
realizar por su propia decision.”’

Otros pensadores coinciden al declarar que la dignidad se contrapone como
fimite al poder del Estado, ast desde la Escuela Estoica, pasando por el Cristianismo,
hasta humanistas de la talla de Grocio y Pudendortf, y, recientemente en documentos
internacionales, asi en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre. v otros
mas, se especifica que las personas humanas deben ser tratadas "con ¢l respeto debi-
do a la dignidad inherente ul ser humano”.

Cabria pues, equiparar la “Dignidad humana" cen los "derechos humanos”,
habida cuenta de que Ya Declaracion Universal, que hemos citado en forma reiterada,
en el Considerando 3° expresa que es "esencial que los derechos del hombre scan
protegidas por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido
al supremo recurse de la rebelion contra la tirania y la opresion®. Asi tambhién la idea
de la dignidad humana puede concretarse en la condicidn minima o indispensable
que debe reconocerse (ne otorgarse) al tratar al ser humano por su misma naturaleza.

An Introduccion, citada, pp. 8, 18, 23-25.

o4 Teoria, citada, pp. 121-123,

% ABBAGNANO. Diccionario, citado, P 324,
% Introduccion, citada, pp. 81-135.
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GARCIA MAYNEZ. Filosofia, citada, pp. 197 y 245.

158



Llegados a este punto, nuevamente, no podemos escapar ni menospreciar las
situaciones de guebrantamiento de las prevenciones legislativas sustantivas o mate-
riales que ocurren a diario, acerca de los derechos del hombre, de la dignidad huma-
na, lo que se traduce en la aparicion odiosa de altercados, de pugnas de intereses; y
de nuevo, habrase de acudir al expediente benéfico del Derecho Procesal para alcan-
zar la finalizacién de las controversias v volver a la respetabilidad de la dignidad
humana.

12. LA JUSTICIA

Desembocaremos en uno de los valores supremos del Derecho, y, personalmente
quisiera extenderlo a constituir la aspiracion mayor de toda la humanidad: la justicia;
ora antafio, o como hoy, indiscutida por su importancia en los mds modernos y avan-
zados estudios. documentos y normatividades de toda region del universo.

La bisqueda del concepto de la justicia arranca en el mundo occidental desde
las concepeiones cosmicas de Heraclito. de Parmeénides, de los Pitagoricos, hasta las
vertientes emocional, ética o filosdéfica, y avanzar hasta la concepcion juridica, que
en este trabajo nos preocupa, aungue nadie haya podido escapar a su propia idea o a
su "sentimiento” personal de lo justo y de lo que se aparta de ese imponderable va-
tor.

Planteamicnto prioritario es saber qué es la justicia,

Las respuestas mas antiguas le asimilan a la igualdad y a la proporcionalidad,
sepn sostuviera E. Brunner.” Otros localizan a la justicia con la verdad,
(Trasimaco).

Mis tarde. es de sobra conocida la escurridiza delinicion de Ulpiano, como “la
perpetua y constante voluntad de dar a cada quien lo suyo conforme a Derecho”, y
que con sutileza refutaran Garcia Mdynez, al decir que sélo se traslada la interrogan-
te a saber qué es lo suyo de cada quien:* v Kelsen al tildarla de tautolégica.™

Por su parte Ciceron (quien también la equipara con la igualdad) proporciona un
concepto, quiza mejor, de ella al concebirla como un habite o disposicion del alma
que da a cada quien lo suyo, o lo conveniente en razdén de su dignidad, sin atentar a
Ja utilidad comin.”

Varios pensadores han adoptado como criterio o medida de la justicia, la liber-
tad, la utilidad, la paz, o la felicidad. Para Stammler es una comunidad pura de hom-
bres librevolentes: la justicia postula que todos los esfuerzos juridicos se dirijan a la
finalidad de lograr la armonia mas perfecta de la vida social que sca posible conse-
guir dentro de las condiciones de lugar y ticmpo y. otro tante se halla en el pensa-
miento Kantiano, donde se postula que es justa toda accion que por Si, 0 por su ma-

68
65

La Justicia. citada, pp. 33 y ss.

Garcia Maynez, Edvardo, Discurso, en "Homenaje al doctor Eduarda Gareia Mdynez"
FFacultad de Derecho, UNAM, México, p. 31. D'ORS. Alvaro. {/na introduccion al estu-
div del Derecho. Ed. Rialp, S.A. Madrid, 1963. p. 12.

Teoria, citada, pp. 6 y ss. KELSEN, Hans. ;Qué es la justicia?. Universidad Nacional de
Caordoba, 1996. p. 68.

PRECIADO HERNANDEZ, Rafael. Reflexiones sobre la diversidad de ideas acerca de lu
Jjusticia. Facultad de Derecho, SUA, México, S8/F. p. 7.
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Xima, no es un obsticulo a la conformidad de la libertad del arbitrie de todos con la
libertad de cada uno, segun las leyes universales.”

iTenia que ser Aristételes! Ese faro insuperable del razonar humano, y al que se
le nombra también "¢l gran maestro de la justicia”, fue el que nos obsequia con una
version poética y luminosa de la justicia al proclamar que no hay virtud mayor que
ella; (la justicia no es una parte de la virtud, sino toda la virtud) no hay estrella del
alba, ni lucero vespertino mas maravilloso. La fusticia consiste en la felicidad de los
demas, es ¢l bien del préjimo.”

Deleitémonos con una brevisima narracion de la concepeion del Estagirita,
quien manifestaba que a la conducta de quien realiza todas las virtudes se llama
virtud total, pero que ésta puede bifurcarse primero cn justicia universal, que es la
virtud entera y perfecta: completa, por comprender a todas las demas; perfecta por-
gue el que la posee puede servirse de ella en las relaciones interhumanas, en sus
relaciones con los demads, al atacar fielmente el ndmos (la voz griega, abarca tanto la
ley como a los convencionalismos sociales y todo lo que en ¢l existir social aparece
como regla y orden), por lo que el trabajo legislativo es justo, y. segundo, en ¢l com-
portamiento del hombre consigo mismo.”

Con elocuente pasaje ilustra la justicia universal: la tey ordena ejecutar los actos
propios del valiente, como no abandonar su puesto ni huir, ni deponer las armas; y
los del temperante, como los de cometer o no cometer adulterio, ni incurrir en exce-
s0s; y los del apacible como no ofender a los demds. ni hablar mal de nadic. e igual-
mente lo que concieme a otras virtudes y a otros vicios, ordenando las unas y prohl-
biendo los otros, rectamente la establecida, menos bien la formulada a la ligera.”
(¢ Adclantandose siglos, se referiria Aristételes a la practica de legislar al vapor?).

Esta justicia es. en efeclo, una virtud perfecta, mas no es en sentido absoluto,
sino en relacién con otros hombres.

De la justicia particular opinaba Aristoteles que tiene a su vez, dos especies:
Una, la justicia distributiva, que se refiere a la distribucion de honores, riquezas,
cargos y demas cosas repartibles entre los miembros de la comunidad: y lo comple-
menta con la idea de si los sujetos no son iguales, no recibiran cosas iguales... De
aqui las disputas y los procesos (el subrayado es mio) cuando, en las distribuciones,
los iguales reciben cosas desiguales o los desiguales cosas iguales. Ello ocurre por el
principio de que los iguales deben ser ohjeto de un trato igual v los desiguales de un
trato diferente, pero proporcionado a su desigualdad. Dos, la justicia rectificadora,
que regula fas relaciones interpersonales, que estriba en corregir, en las relaciones
voluntarias o involuntarias, lo que por ser contrario a la igualdad. debe ser rectifica-
do o corregido.”

Para ¢l autor de la Teoria Pura del Derecho: "To free the concept of Law [rom
the idea of justice is difficult because both are constantly confused in non-scientific
political thought as well as in generai speach, and because this confusion corres-
ponds to the ideological tendency to make positive Law as just. I Law and justice
are identitied, if only a just order is called Law, a social order which is presented as

2

KANT, Emmanuel. Principios metafisicos de la doctrina del Derecho. UNAM, México.
1968, p. 32.

" Etica, citada, p. 111.

™ GarCla MAYNEZ. Doctrina, citada, pp. 64 y ss.
7% GARCIA MAYNEZ. Doctrina, citada, p. 67.

7

GARCIA MAYNLEZ. Doctrina, citada, pp. 75 ¥ ss.
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Law -at the same time- presented as just; and that means it is morally justified. The
tendency to identify Law and justice is a tendency te justify a given social order.”’

Durante un prolonigado periodo se conocid lo afirmado por el afamade iusfildso-
fo Kelsen (celebérrimo fundador de la Escuela de Viena, pero nacido en Praga el 11
de octubre de 1881, fallecido en abril de 1973 ¢n Berkeley, California) en los si-
guientes parrafos:

La justicia es, ante todo, una caracteristica posible pero no necesaria del orden
social. Sélo secundariamente, una virtud del hombre; pues un hombre es justo cuan-
do su conducta concuerda con un orden que ¢s considerado justo. Si hay algo que la
historia del conocimiento himano puede ensefiarnos es la inutilidad de los intentos
de encontrar por medios racionales una norma que excluya la posibilidad de conside-
rar como justa la conducla opuesta. 81 hay algo que podemos aprender de la expe-
riencia espiritual del pasado es que la razén humana solo puede concebir valores
relativos, esto es, que el juicio con que juzgamos algo como juste ne puede preten-
der jamas la posibilidad de un juicio de valor opuesto. La justicia absoluta es un
ideal irracional.

Comencé este estudio con la pregunta: Jqué es la justicia? Ahora, al llegar a su
fin, ¢ perfectamente que no la he contestade. Mi disculpa es que en este caso estoy
en buena compafiia. Seria mas que presuncion hacer creer a mis lectores que puedo
alcanzar aquelie que los mas grandes pensadores no lograron. En realidad, yo no sé.
ni pucdo decir qué es la justicia, la justicia absoluta, este hermoso suefio de la hu-
manidad.

Debo conformarme con la justicia relativa, puedo decir inicamente lo que para
mi es la justicia. Como la ciencia es mi prefesidn vy, por lo tanto, lo mas importante
de mi vida, para mi la justicia es aquella bajo cuva proteccion puede florecer la
ciencize y. con la ciencia, la verdad v la sinceridad. Es la justicia de ia democracia, la
justicia de la paz, la justicia de la wlerancia. ™"

Afos mas tarde publicamos una carfa, un documento poce conocido del profeser
Kelsen a un diseipulo suyo, Edmond Cahn. quien le cuestionaba sobre el uso de la
palabra absoluta, antes de la voz justicia, en una conferencia pronunciada por el
maestro de Viena,

Para su mayor fidelidad transcribo la contestacion del profesor Kelsen: "en mi
libro ¢Qué cs la justicia?, pdgina 21 la palabra "absoluta" se ha insertado antes de la
palabra “justicia” con el objeto de hacer mas claras mis expresiones anteriores acer-
ca del cardcter irracional de la justicia. Permitame llamar su atencidn sebre de que
mi "Teoria General del Derecho y del Estado”. pagina 13, inmediatamente antes de
la declaracion de que "ia justicia constituye un ideal irracional”, se hace referencia o
la afirnacidén de un "orden absolutamente bueno” en relacién a la justicia. de tal
manera que no hay duda de que por "justicia" se quiere significar la justicia como un
bien absoluto.

Cuando en escritos anteriores discut{ la refacion entre el Derecho y 1a "justicia”,
usé ese término con el mismo sentide que posee ordinariamente en la ciencia juridica
tradicional sc hace si solamente hubiera una idea de la justicia. Esto supone que el

7" KELSEN, Hans. General Theorv of Law and State, Translated by Anders Wedberg. 20th.

Century Legal Philosophy series. Vol. 1. Cambridge, Mass. tarvard University Press,
1945.p. 5.

Kersen, Hans. Teoria, citada, pp. 5 v ss.
KLLSEN. ;(ué es fa justicia?, citada, pp. 85-86.
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término en cuestion designa un valor absoluto. Si se acepta que no existe una idea
tnica de la justicia sino muchas ideas diferentes y contradictorias, sélo es posible
que se quicra habiar de un valor relativo y el escritor que postula la conformidad del
Derecho con la justicia estd obligade a indicar en cudl de las muchas ideas de la
justicia €std pensando y no debe hablar de la justicia como si (nicamente existicra
una, esto cs, “la” justicia.

I.a justicia absoluta, es decir. la justicia como valor abseluto, solamente puede
estar constituida por una norma que emane de una autoridad abseluta, tanto vale
decir que de Dios o. de un ser divino. sobrehumano. De ahi que tenga un caracter
mietafisico y, como tal, que sea irracional no accesible al conocimiente racional. esto
es, empirico. Si los valores en general v el valor justicia cn particular estdn constitui-
dos por normus establecidas por voliciones de seres humanos, Unicamente pueden
ser valores relativos. Toda vez que las normas que forman cstos valores represcntan
cn ¢l sentido de estas normas y los valores que encarnan son objetos posibles del
conocimiento racional. Bsto es perfectamente compatible con el hecho de que el acto
volitive cuvo significado esta representado por la norma. posee caracter emocional y
no racional,"*

El acreditado iusfilésofo italiano Del Vecchie, en el especializado libro que
redactd sobre La Justicia. se inclina a opinar que la Justicia cs. no cabe negarlo,
igualdad. armonia, orden, proporcion: pero es todo eso no solamente en el sentido
genérico en el que se manificsta come sinonimo de perfeceién en general, o de virtud
comprensiva de todas las demas virtudes, sino también en sentido especifico y ¢como
regla determinada de la convivencia. en las relaciones que se producen de sujeto a
sujeto. Todo cllo con independencia de aquello que se verifica o puede verificarse en
las relaciones entre pluralidad de personas, es principio de coordinacion entre seres
subjetivos.”!

11. Coing reafirma que como valor objetivo la justicia se orienta a nucsira actitud
y nuestra relacion con ¢l projimo. Ella nos exige que reconozecamos al projimo del
mismo modo que desearamos nosolros ser reconocidos, vivir y desarrollarnos. La
justicia obliga a reconocer al otro... excluye un determinado tipe de actitud respecto
del projimo: el trato arbitrario. caprichoso v la violencia."

El principio esencial radica en la primacia de la justicia y de) Derecho; es decir,
del Derecho como encamacién de la justicia. proclama Carlvle.™ Como antes decla-
raba Santo Tomds, que el Nerecho se llama asi porque es justo (Summa Theologica,
ITa, Tae, 57, 1). Villoro, en México, sc pronuncia porque ¢l Derecho es el instrumen-
10, incesantemente renovado para realizar la justicia: y es el minimo de amor exigido
en sociedad.™ Legaz y Lacambra asentaba que si el Derecho es realizacion de la
justicia en la vida secial, su contenido se traduce formalmente en una delimitacion

0 ; s s A
% Kuisen, Hans. Carta al profesor Edmond Cahn. "Un documento poca conocido de

Kelsen". "Revista de la Facultad de Derecho de México". UNAM, México. T. XXIV,
nums. 95-96, julio-diciembre de 1974, pp. 769-773.

8 Dri. VECCHIO, Giorgio. La Jusricia. Traduccion de Francisco P. Laplaza. Fditorial De-
palma. Buenos Aires, 1932, pp. 3-55, 82-90.

2 Fundamentos, citado. pp. 124-125.

% Los fines, citado, p. 81.

84
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Derecho. Ed. Porria, §.A. México, 1973, pp. 480-481.

162



de las esferas correlativas de licitud y deber, conjugando las exigencias instituciona-
les del bien comun y las de la autonomia individual *

Cualquiera que sea el conjunto de elementos o argumentos que se acepten para
configurar la finalidad, 1a meta, el ideal y la aceptacion de la justicia, al que se le ha
confundido con la preceptiva juridica, es innegable que su importancia se acentia en
su aplicacidn que ahora nos interesa. Ya se acuda 4 una imagen paralela 4 la de ser
humano, que se dice tiene un aspecto material corpéreo y otro espiritual, el alma; asi,
el Derecho ticne una estructura doble: una somadtica, el conjunto de normas y otra su
basamento estimativo, la justicia. Ello nos llevaria a la ambicionada organizacion
estatal, en la que el aparato juridico fuera justo. (Esta es nuestra premisa mavor del
silogismo}).

Ese Derecho objetivo tiene. o mejor dicho, deber ser aplicade por las personas,
por los sujetos de derechos y obligaciones, por sus destinatarios, al realizar su inter-
cambio de conductas con respecto de otras personas. En este punto vislumbro dos
posibles rutas: Una, seguida por /os jusfos. o sea, por los seres que obedecen ias
normas justas; dos, el camino adoptado por los injustos, por los violadores de los
mandamientos juridicos, por los que provecan la controversia de intereses (este es ¢l
caso concreto del litigio incoado y que se debe arreglar, y que integra la premisa
menor del silogismo). Por formuna. aqui es donde se agiganta la funcion social de la
preceptiva instrumental o procesal. que ¢s encarnada por los juzgadores. por los
heterccomponedores judiciales; y. ademas, come ya en repetidas ocasiones mencio-
né, que indica y ordena el proceder de los combatientes hasta llegar a la, también
justa selucion, que en ta sentencia de fondo se expresaria en sus puntes resolutivos
{¢sta sera la conclusion del silogisto imaginado). Con estas hipétesis v planteamien-
to sin duda se enaltecen el valor de justicia, como finzlidad perseguida tanto por el
Derecho en generzal, como por el sector de normas adjetivas; v, por desgracia se
multiplican las muestras de las gamras destructoras de las confrontaciones de intere-
5O,

Después de este interesante recorrido por los policromos y luminosos pensa-
mientos vertidos acerca de la Justicia. comprendemos el porqué de la eterna dificul-
tad para Hegar a un conceplo univoco de ella, de lograr una idea que tenga la acep-
tacion generalizada del sustento ético del instrumental juridico. jQué ardua y com-
pleja tarca!l

No obstante, cada une de los humanos tiene un "sentimiento”. una apreciacion
subjetiva, una valoracion personal de lo que es "justo” o por lo contrario. de lo que
cataloga como "injuste” al presenciar un hecho, o al realizarlo cn la vida real, o, ain
al leer una argumentacion cualquiera. jQué indignacion se siente ¥ se vive al con-
templar ¢l ataque que un abusivo adulto fortachdn comete contra una fragil menor!;
v. jqué satisfaccidn y hasta felicidad nos brinda la realizacion de un acto noble o
caritativo de socorrer a un indigente!; o, Hanamente el regocijo espiritual que com-
partimos en los festejos de 1a Navidad, en los que apreciamos mayormente el dar que
el recibir, jQué grato es ver felices a los nuestros y reciprocar los cuidados y denes
yue nos han otorgado desinteresadamente!

Y en materia juridica, nos enorgullece Ia supresion legal del agio; de la protec-
¢ién a los derechos humanos. O bien, en materia judicial, nos embarga la emocion y
nos Hena de complacencia el dictado de la sentencia que absuelve a un injustamente

% Lucaz v LACAMBRA. Luis. Filosofia del Derecho, Buscil. Casa editorial, Barcelona,

1972. p. 293.
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acusado; 0 la que condena (no a la muerte} a un cobarde secuestrador, o a un pais
agresor.

Si, en efecto alli estd cobrando vida la Justicia!

Si, a pesar de los obnubilados pesimistas o de los obcecados materialistas, La
Justicia sf existe.

Pero, el pero que persiste y nos agobia, como en los otros planteamientos forja-
dos en torno a las demds finalidades del Derecho revisadas. también respecto de la
Tusticia tenemos que lamentar que en veces y mas veces, en innumeras oportunida-
des, el sutgimiento del maldito (perdon, por lo soez de la expresion, pero me quedé
corto) litigio, hace desvanecerse la virtud de la Justiciz v la espléndida, aunque
complicada funcién del Derecho. Y para no caer en el caos permanente de la injus-
ticia, habremos (e reiniciar la tarea reparadora social e individual del orden juridico.

Por cso, creo haber justificado los epitetos con que rubriqué el apartado 3 de
cste ensayo. El Titigio es un factico fenomeno perniicioso, antijuridico, antisocial ¢
inhumane. Es antijuridico porque aniquila. porgue anula o en el menor de los per-
juicios, aletarga la teleologia juridica, haciendo inoperante los beneficios mapnificos
del quehacer del Derecho. Es antisocial porque ataca a la comunidad al impedirle
alcanzar sus ideales de bienestar v progreso (razon basica de la vida colectiva). Es
inhumano debido a que crea incertidumbre, quebranta la paz;, entorpece ¢l bien co-
muin {que abarca a los individuos particulares), puede lesionar Ia libertad, la igualdad
y la dignidad humanas; resquebraja el orden, y hace peligrar la equidad v la justicia.
Enfrenta a sujetos, a agrupaciones ¥ a naciones, llevandolos a la violencia y al ex-
rerminio.

Es el litigio, es ef conflicto de intereses una auténtica lacra de la humanidad.

13. MEDIOS COMPOSITIVOS DE LOS LITIGIOS CIVILES

Ante la gravedad de las crisis ocasionadas por la multiplicidad aciaga de las contien-
das de intereses, de la conflictiva internacional, social y entre particulares aparecida,
surge de manera urgente la necesidad de contrarrestar sus malévolos efectos v la
humanidad ha procedido a través del Derecho para subsanar, para ajustar, para
"componer’, la descomposicion, ¢l deserden, la disgregacion Hiigiosa.

El arreglo, solucién o "composicion” del conflicto de intereses juridicos ¢s una
funcion social gue histdricanmiente ha tenide varias desembocaduras: A} La primitiva,
aunque por infertunio, todavia presente, como ¢n los problemas bélicos, crueles,
nefastos, como la autodefensa™, autotutela® o defensa extrajudicial o privada de un
derecho™ que para fortuna de nosotros. ha sido prohibida tajantemente por la Carta

¥ CARNELUTTI, Sistema cit. T.L., P. 168 la denomina autocomposicion del litigio ¥ la

concibe como un genus, intro il quale e possibile disconoscere delle specie diverse.
ALCALA-ZAMORA v CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicion y aitodefensa. Instituto
de Investigaciones Juridicas. UNAM. México, 1970, pp. 35-70.

Couture, Eduardo. Fundamenios del Derecho Procesal Civil, Edicliones Depalma.
Buenos Aires, 3a. edicion (péstuma), 1996, donde el autor distinguido uruguavo sefiala:
vale decir la reaccién directa y personal de quien se hace justicia con manos propias. p.
9,

GARCIA MayNE?7, Eduardo. En resefia del libro Proceso, antocomposicion v auladefensa,
de ALCALA-ZAMORA ¥ CaSTILLO, Niceto. “Revista de la Escuela Nacional de Jurispru-
dencia”™. Tomo X, nam. 38, abril-junio, 1948; p. 172.
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Magna mexicana en su espléndido articulo 17: "Ninguna persona podra hacerse
justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho”. Solucion carac-
terizada por la falta de un juez distinto de las partes, la carencia de un verdadero
procedimiento y la imposicion del interés propio de una de las partes generalmente
la hegemonica, sacrificando el de la ajena.

B) La antocomposicion en sentido restringido, caracterizada por llegar a solven-
tar ¢l enfrentamiento, con el sacrificie propuesto (uni o bilateral) del interés propio,
dejando subsistir el interés ajeno: la donacién, la cesién de derechos, la renuncia o
desistimiento de la pretension (no de la demanda, de la instancia o de la accion), el
allanamiento.

C) La formula mejor y mas utilizada, creada por la criatura humana racional,
inteligente, consciente de la necesidad de la aplicacién correcta de la norma juridica
para lograr la convivencia, ha culminado con el proceso jurisdiccional, bien llamada
por ¢l genial autor Camelutti que ha pasado a ser universal, "la justa composicion
de! litigio" o un operazione, medianze la quale i ottiene la composizione de la lite.*

El estudio acucioso ¢ indispensable de esa vital figura juridica ha provocado la
aparicién justificada del Derecho Procesal™ y més recientemente de la Tcoria Gene-
ral del Proceso de la que (de antemano ofrezco mis excusas, por la actitud que pu-
diera calificarse de jactanciosa), me toco en suerte establecer comeo asignatura obli-
gatoria en fos Plancs de Estudio de la Facultad de Derecho de la méxima Casa de
Fstudios de mi pais y de otros centros de ensefianza juridica americanos.” Otros

89

CARNELUTTL Sistema. citada, 1. I, p. 44. En Italia, CALAMANDREL Piero. Tnstifuciones de
Derecho Procesal Civil. Segin el nuevo Codigo. Traduccidn de Santiago Sentis Melen-
do. Prologe de Hugoe Alsina. EJEA. Buenos Aires. 1962, donde explica el porqué de la
utilizacion del titulo "Instituciones”, pp. 74-78. Asimismo, FLORIAN, Eugenio. Elementoys
de Derecho Procesal Penal. Trad. de L. Prieto Castro. Boscil. Barcelona s/f. LIEBMAN,
Enrico Tullio. Manual de Derecho Procesal Civil. Traduccién de Santiago Sentis Me-
lendo. Buenos Aircs. 1980. ALLORIO, Enrico. Problemas de Derecho Procesal. trad. de
Santiago Sentis Melendo. EJEA. Buenos Aires, 1963 en p. 223 habla también de Ciencia

Procesal pp. 9 4 48,
90 - ; w ; ; ;
" En México son numerosos los libros intitulados Derecho Procesal; asi, a guisa de ¢jem-

plo: PaLiarss, Hduardo. Derecho Procesal Civil. Editorial Porrua, 8.A. México, 1961,
en el que el reconocido auter dedica un capitulo a la Ciencia del Derecho Procesal;
GaARCIA Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. FEditorial Porria, S.A.
México. 1989. BriskNO StirrRA, Humberto. Derecho Procesal. Cardenas Editor y Distri-
buidor. México, 1969. MaLDONADO, Adolfo. Derecho Procesal Civil. Teoria y Legisla-
cion Federal. del Distrito y Mercantil, antigua libreria Robledo. de losé Porriia e hijos,
Meéxico. 1947, En Espana Guase, Jaime. Derecho Procesal Civil. Instituto de Estudios
Politicos. Madrid, 1961, destina el titulo segundo a la distincion entre Derecho Procesal
y Derecho Procesal Civil. Por su parte PriETO CASTRO FERRANDZ. Derecho Procesai
Civil. Editorial Revista de Derccho Privado, Madrid, 1964 En el T, Primero, estudia el
proceso y el Derecho Procesal. pp 1 a 21. En Argentina, OnertGo, Mario A, Lecciones
de Derecho Praocesal Civil. Ediciones Procesal Civil. Traduccién de L. Prieto Castro.
Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1932, ROSENBERG, Leo. Tratado de De-
recho Procesal Civil. Traduccion de Angela Vera Romero. Supervision de Eduardo B.
Carlos y Emesto Krotoschin, EJEA. Buenos Aires, aunque hay que advertir que el Libro
Primero del Tomo 1, se denomina Teoria General.

GoMmEez Lara, Cipriano. La Teoria General del Proceso v la Ensefianza Juridica. Méxi-
co. 1975, menciona al Profesor Niceto Alcala-Zamora y Castillo como sembrador de in-
quietudes sobre la Ciencia Procesal y a continuacién sostiene: "El segundo gran maestro
al que debo referinme es el Dr. Fernando Flores Garcia, porque fue €l, el que con su te-
s0n, con su positiva terquedad sobre esto, movid, empujo y removid los obstaculos que
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tratadistas hablan de una Doctrina o Teoria General del Proceso’™ pero todos aluden
a la sistematizacién y actualizacién de ese instrumento procesal fundamental en la
regulacién de la compleja sociedad moderna.

D) Fl sector de soluciones semejantes al juzgamiento procedente del organo
oficial judicial, que han sido clasificados come “"equivalentes jurisdiccionales” o
denominados también "equivalentes procesates” por Camnelulti, en una amplia lista
que abarca el proceso extranjero, el reconocimiento de la sentencia arbitral extranje-
ra, el proceso eclesiastico, la autocomposicidn de la litis, la renuncia, el reconoci-
miento, ia transaccién, la composicidén procesal, la conciliacién y ¢l compromiso, o
asi como los excluyentes o sustitwlivos del proceso.”

El experto jurista mexicano Cortés Figueroa, después de calificar al proceso
como la mas adecuada manera de lograr la composicion del litigio, con acierto ma-
nifiesta: Pero acontecc que el procese no es la unica manera de selucionar situacio-
nes v estados contlictivos, porque, con la historia de la humanidad en una mano y la
realidad cotidiana en la otra, hay que admitir que los hombres -sujetos mismos y
autores de los conflictos- han buscado diversos caminos "solucionadores”, entre los
que hay que tener presentes desde la mas ruin venganza de propia mano, hasta el
mas respetable arbitraje privado. Las otras formas suelen consistir en el somgetimien-
to a las querencias extrafias, la renuncia de las pretensiones mantenidas, la interven-

habia para la implantacion de la materia Teorfa General del Proceso, en nuestra Facultad
de Derecho. Esto ocurrié en 1968.." p. 7.

D¢ entonces a la [echa, por ventura, sc han multiplicado las obras sobre esta temdtica; asi
Frores GarCla, Fernando, Sobre fa Teoria General del Proceso. "Juridica” TUA, Méxi-
co, 1969. Toma 1, niim. 1, pp. 111 -124 . Gomez. Lara, Cipriano. Teoria General del
Proceso. Facultad de Derecho, UNAM, México, en varias ediciones y con posterioridad
con Ed. Frillas, CORTES FIGUERGA, Carlos. fmfroduceion u la Teoria General del Proce-
so. Cardenas Editor y Distribuidor. México, 1974. DORANTES Tamav0, Luis. Elementos
de Teorta General del Proceso. Ed. Porrda, S.A. México. 1983, ARELLANO GARCIA.
Carlos. Teoria General del Proceso. Ed. Porrda, S.A. México. 1980, OvalLE FAVELA.
José. Teoria (reneral del Procese. Ed. Trillas, México, 1990. En estas referencias biblio-
graficas es menester destinar un capitulo particular a un verdadero pionero en la materia,
el profesor Ignacio MEDMNA LiMa, quien desde 1940 en la entonces Escueia Nacional de
Jurisprudencia de la UNAM, ensenaba la Ciencia Procesal, como entidad doctrinal su-
perior al Derecho Procesal, con sus principios generales, con sus ideas doctrinales. con
sus métodos de interpretacion normativa, con sus conclusiones cientificas, con todoe lo
que integra el cuerpo de una maciza construccion cientifica. Alguna vez, vaticinaba el re-
cordado maestro, se establecerd en esta Escuela un curse de Teoria General del Proceso.
Lecciones de Derecho Procesal Civil (version mimeografica), México, 1944, pp. 16- 17,
Y en los paises hermanos de Sudamérica Duvis Eciianpia, Hemando. Compendio de
Derecho Procesal, T. 1. Teoria General del Proceso. Ed. ABC. Bogota, 1976, Viscovl,
Enrique. Teoria General del Proceso, Tid, Temis, Bogota, 1984, Viscovi, Enrique. Ele-
mentos para una Teoria General del Proceso Civil Latinoamericano, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, UNAM, México, 1978, Barrios Du ANGELIS, Dante. Teoria del
Proceso. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1979. Dt LA Rua, Temando. Teoria Gene-
ral del Proceso. Ediciones Depatma, Buenos Aires. 1991, De Espafia, ALCALA-ZAMORA
¥ CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoria General ¢ Historia del Proceso. Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, UNAM, México, 1992, De Brasil, PELLEGRINI GRINOVER, Ada y
otros. Teoria General del Proceso. Editoria dos tribunales, Sso Paulo, 1991.

" FaREN GUILLEN, Victor. Dectring General del Derecho Procesal. Hacia una Teoria y
Ley Procesal Generales. Libreria BOSCH. Barcelona, 1990; v, mas tarde el mismo autor
hispano, Teoria General del Derecho Procesal. Instituto Mexicano de Investigaciones
Juridicas. UNAM, México, 1992,

9

Sistema, citada, T. 1. pp. 154-179.
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cion de conciliadores (improvisades o hasta con oficio de tales), la transaccion
{como arreglo de "toma y daca") y aun el duelo y la guerra misma. Tan disimbolas
formas exigen, obviamente, un minime fratamiento sistematico. Lineas después alu-
de a las figuras excluyentes y las equivalentes, que ajenas al proceso son también
compositivas de la lite,”*

Como es de observarse el denominador comun de estas tres especies es que son
formulas para selventar las contiendas de intereses juridicos. 8i esto se transplanta a
una discipling que comprenda a todas ellas: 1. Autodefensa (dentro de la autocom-
posicion {interpartes) en sentido lato); 2. L.a autocomposicion restringida a: transac-
cion, renuncia de la pretension, una forma de la conciliacién y allanamiento; 3. Pro-
ceso jurisdiccional (aunque cabe sefialar que en México hay juzgamiento material de
conflictos, Hevados a cabo por organos no pertenecientes al Poder Judicial); v 4. El
campo de medios alternativos de solucion de los litigios distintos del proceso civil
{en nuestro caso me refiero a la mediacidn, al avenimiente, a la amigable composi-
cion; y naturalmente al arbitraje y a otra suerte de la conciliacion, de caracter hetero-
compositivo), de los que intentaré desarrollar sdlo el arbitraje privado. Dicha asigna-
tura (académica) o campe de estudio, reglamentacion y aplicacion juridica, serd mas
amplio que la actual Teoria General del Proceso. que tnicamente involucra (obvio)
al proceso jurisdiccional y 14 que constituiria una ramificacion de esa nueva estructu-
ra juridica.

Si por un lado pensamos que es logico v correcto el razonamiento de la existen-
cia ¥ necesaria distineion de esta mas amplia drea especulativa juridica; por otro
extremo, de antemano reconozco la dificultad de encontrarle una nomenclatura ido-
Nea. ya que mis intentos (1m:as bicn, intentonas) van desde Teoria de la Composicion
Litigiosa, Teeria General de las Soluciones a los Conflictos de Intereses, hasta Teo-
ria del Litigio y de su composicion, v debo admitir que no los cncuentro satisfacto-
rios. No sé si serfa mucho solicitar la inapreciable ayuda que significarian las suge-
rencias de mis ilustres colegas para bautizar a esta criatura innominada juridica.

14, LIMITES DEL DESARROLLO TEMATICO

Planteada la ubicacion del tépico a estudiar, conviene aclarar que la construccion
reglamentaria me conduce a referirme al arbitraje privado (civil), vy dejar para otra
oportunidad, ¢l comercial y cl internacional.

15. ARBITRAJE. CONCEPTO

Hace un tiempo se me encargd redactar para el Diccionaria Juridico Mexicano la
voz arbitraje. Lo hice tomanda en cuenta el arbitraje privade civil, acorde a fa legis-
lacion procedimental local del Distrito Federal Mexicano con una version que ahora
aumenté. Del latin Arbirrarus, de arbitror, albedrio, decision, parecer, juicio. Arbi-
tro, as are (arbiter) decidir, juzgar™. Es una forma heterocompositiva, es decir, una
solucién al litigio dado por un tercero imparcial, juez privado o varios, generalmente

Introduccion, citada, pp. 93-93,

BiLancO GARClA, Vicente. Diccionario abreviado Latino-Espafiol v Espafol-Latine.
Madrid, 1944. p. 37.
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designado por las partes contendientes (en ausencia de su consentimiento ¢l nom-
bramiento serd hecho por el juez piblico nacional), signiendo un procedimiento que
aungue regulado por la ley adjetiva tiene un ritual menor que el del procedimiento
del proceso jurisdiccional. La resolucién por la que se manifiesta el arreglo se de-
nomina (laudo) en ocasioncs la ley instrumental local mexicana le equipara con la
sentencia, como ¢n ¢l caso de Cooperacion Procesal Internacional (articulos 605 al
608 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal), cuya eficacia de-
pende de la voluntad de las partes o de la intervencidn judicial oficial, scyln las
diversas variantes que se presenten.”®

Aunque ¢l arbitraje que desde muy antiguo se empleo para dirimir contiendas de
repercusiones juridicas, afirma Briscfio Sierra, una institucion que puede contem-
plarse tante en el Derecho Internacional como en el Procesal, alcanza amplio desa-
rrollo en Greeia y en Roma.”” Basta recordar que es citado como el inmediato ante-
cedente del proceso jurisdiccional, por ejemplo Arangio Ruiz apuita que existia
desde el primer periodo del procedimiento civil romano la accién de la ley por peti-
cién de un juez o de un arbitro (Jegis per indicis arbirvive postulationem).”

16. VENTAIAS DE SU EMPLEO

Después del florecimiento generalizado del proceso jurisdiccional, en épocas recien-
tes ¢l arbitraje ha cobrado nuevos brios y la frecuencia, por qué no decirlo, la prefe-
rencia con que sc ve favorecido, especialiente en ¢l orden intermacional y en el
privado, va en aumento, considerdndosele un instrumento practico v util debido a
que perniite no caer en la avalancha de negocios que s ventilan en los tribunales
estatales (aungue con el sacrificio de la justicia gratuita) que prolonga hasta una
perniciosa longevidad a4 los miltares de juicios sometidos a su conocimiento,

También se argumenta en favor del arbitraje privado la posibilidad de eleccion
de un auténtico juzgador imparcial seleccionado, calificado (por razones éticas y de
preparacion profesional juridica), confiable por suy condiciones subjetivas; ademas
de no estar involucrando ni presionado por el ctimulo judicial ¢ las potenciales in-
fluencias de supcriores en la judicatura o de otros factores tales come la economia de
tiempo y trabajo, no propicia la publicidad o aun el escandale de determinados ne-
gocios; también aleja ¢l peligro de las maniobras ilegales o retardatarias de los liti-
gantes. Asimismo, s¢ estima como un factor conveniente del arbitrajc que en €l se
desarrolla un ritmo procedimental mas acelerado que en ¢l del proceso judicial, Las
solemnidades y los formulismos no existen en el procedimiento arbitral.

Empero, como es natural en el desarrollo gigantesco del poder publico del mo-
demo Estado de Derecho, que devienc celoso guardian de sus atributos y finalidades
en campos como el penal y otros en que trasciende el interés publico y social, asi en
las hipdtesis legales de recibir alimentos; el divorcio -salve en sus aspectos pecunia-
rios; la nulidad de matrimonio; los referentes ai estado ¢ivil de las personas- de nue-

F1.ORES GARCIA, Fernando. Voz. ARBITRAJE. “Diccionario Juridico Mexicana”. Institu-

Y6
to Mexicano de Investigaciones Juridicas. UNAM, [Nditorial Porrua, S.A. México, 1982,
T. 1. pp. 178-179, después 1993. A-CH. pp. 198-200.

7 BriseRo StERRA, Humberto. Sobre arbitraje. Fstudios. Cardenas Editor v Distribuidor.
Meéxico, 1995 p. 2.

ug

ARANGIO Rinz, V. Las Acciones en el Derecho Privado Romano, Trad. de Faustino
Gutiérrez-Alviz. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1945, pp. 37-42.
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vo con exclusion de los derechos patrimoniales de la filiacién legal. no permite que
la justicia sea administrada por los particulares, ¢s por cllo que el numeral 615 del
Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal sefiala los negocios que no se
pueden comprometer en arbitros,”

En el Cadigo Procesal Civil que redacté para ¢l Estado de Morelos, en el articu-
lo 601 a la letra se sefiala: Negocios en que no se permite el arbitraje. No se pueden
comprometer en arbitros los siguientes negocios:

1. Ei derecho de recibir alimentos; pero si lo relativo a pensiones vencidas;

IT. Los divorcios, excepto en cuanto a la separacion de bienes y las demas dife-
rencias puramente pecuniarias;

11l. Las pretensiones de nulidad de matrimonio;

1V. 1.0 concerniente al estado civil de las personas con la excepeion de los dere-
chos pecuniarios que de la filiacion legalmente adquirida puedan deducirse;

V. Los negocios que versen sobre derechos irrenunciables; v,

V1. Los demas en que lo prohiba expresamente la ley.

Brisefio Sierra en una magnifica y reciente obra sostiene que el arbitraje esta
estructurade por cuatro cuerpos: un acuerdo, un procedimiento. un laudo v su ejecu-
cion. Estas partes no aparecen siempre. pero si no fucran mencionadas cn la teoria,
en ugar de arbitrajc sc cstaria hablando de figuras limitrofes o paralelas.

El arbitraje estructhurado de esta manera representa para a practica un arquetipo.
Lo corriente es que se altere la composicion y lo deseable es que se disminuya su
cantidad, para favorecer el cumplimiento espontanco del laudo '

17. NATURALEZA DEL ARBITRAIE

Acerca de la naturaleza juridica de esta heterocomposicion son ya famosas las dos
principales tendencias doctrinales, que como corrientes impetuosas de caudaloso rio,
en ocasiones arrastran a los legisladores a adoptar posturas contrastanies en las re-
glamentaciones positivas,

En csa opinion dual se coloca Alcala-Zamora al aseverar que en lo tocante al
arbitraje sélo cabe, en puridad, hablar de tendencias publicistas y privatistas; aunque
mds tarde, sefiala que en cuanto ul arbitraje, se enfrentan, como es sabido, dos teo-
rias: la contractualista, que tiene en Mattirolo y Chiovenda sus mds prestigiosos
paladines, y la jurisdiccionalista de Mortara a la que sin vacilar nos adherimos."”'

Semejante consideracion hacia Camacini al escribir sobre el cuadro de las opi-
niones acerca de la naturaleza juridica del arbitraje bajo el imperio del Cddigo italo
anterior (1865): dos eran las corrientes principales que se enfrentaban en doctrina y
cn jurisprudencia; una, que atribuia al arbitraje ritual naturaleza jurisdiccional (o por
lo menas publicista), y otra, que negandole tal naturaleza, le atribuia naturaleza me-
ramente privada. Luego al analizar los criterios respecto del Cédigo vigente adiciona
la llamada teoria mixta.'"”

FLORES GARCIA. Voz. ARBITRAJE. Diccionario. cit. Ed. 1987 pp. 198- 198.
Sobre arbitraje. cit. pp. 6y 7.
Proceso. cit. p. 74.

CARNACINL, Tito. Arbitraje. Trad. de Santiago Sentis Melendo. EJEA. Buenos Aires.
1961, pp. 17 ¥ 27.
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Briserio anota la clasificacion ofrecida por Ottolenghi, que divide las posturas
doctrinales acerca del arbitraje en: a) contractual, b) jurisdiccional v ¢) las que sin
llcgar al anterior, ven en el arbitraje cl desarrollo de un proceso.'™

Antes condicioné que para tomar partido en la interminable polémica en cuanto
a la esencia juridica del arbitraje es indispensable determinar los conceptos de la
clausula compromisoria, del compromiso arbitral y del contrato de arbitraje.'™

A) Cldusula Compromisoria, que para’ algunos autores es un segmento; un
apartado de un contrato (;cabe interropar, principal o (nico?)'™, en cambio, perso-
nalmente creemos que es un contrato por si (que puede estar ligado a otro, pero que
ticne un objcto propio distinto de aquél). por virtud del que las partes estimulan que
en caso de surgir una conticnda juridica entre ellas, se someteran para su arreglo a un
arbitraje.'” Aunque hay quienes como ya apunté no admiten este cardcter exclusivo,
la clausula compromiseria que contiene el acuerdo de voluntades es, sostience Brise-
flo Sierra. amierior a toda discrepancia.'”’ Cronoldgicamente es un acuerdo previo a
la aparicion del {itigio, es simplemente. una medida precautoria para propiciar lu
futura solvencia de la diferencia o diferencias por venir. Becerra Bautisla enuncia: lis
aut nondum nata,"™

Redenti asienta que la cldusula compromisoria encomendada a priori (es decir,
previa (hipetéticamente) que deben resolver los drbitros (no funcionarios judiciales.
sine particulares)'” nombrados o por nombrar. la decision de eventuales controver-
sias que puedan "nacer™ (tal vez si, tal vez no) entre partes. Ameén de que estima yue
la clausulz no es una obligacion sine una sujecion.'"

El afamado procesalista colombiano Devis Echandia comenta la posibilidad de
caracterizar a la clausula conpromisoria como presupuesto procesal del procedi-
miento (naturalmente diferente de los presupuestos procesales de la accion. de la
demanda. de la denuncia, o de la querella), aunque no mira a la [orma o ritalidad.
sino al fondo de la litis.'"'

Briseno Sierra transmite lo diche por Luis Cabrera en México v Jean Robert en
Francia. de gue la cldusula se justifica como lal. para facilitar el arbitraje en ¢l mo-
mento mas adecuado de la convencién. Surge cuando las partes no conocen el carac-
ler exacto del litigio que pueda surgir y. por otro, resulta imprudente amedrentar a

Sobre Arbitraje. cit. p. 10.

FLores GARCIA, Femando. Reflexiones sobre algunas normativas procesales mexicanas.
Memoria de las XII Jornadas [beroamericanas de Derecho Procesal. Mdérida. 5 a 11 de
mayo de 1990. Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, p. 733.

Pina, Rafael de, CASTILLO LARRARNAGA. José. fustituciones del Derecho Procesal Civil.
Ed. Porriia, S.A., Mexico, 1963, p. 402. El profesor de la UJ. de Bolonia. R:pen1l, Enri-
co. Derecho Procesal Civil. Trad. de Santiago Sentis Melende y Mariano Ayerna Redia.
Prélogo por Niceto Alcald-Zamora y Castillo. EJEA, Buenos Aires, 1957 la concibe co-
MO ufl REgOC1o No adNOmo, sine accesorio. o mejor adjecticio a un contrato principal,
19 FiorEs GARCIA. Voz. ARBITRAJE. Diccionario, cit. p- 199.

7 BriskNo Sieria. Humberto. Ef arbitraje en ¢l Derecho Privado. Situacion internacional.
Instituto de Derecho Comparado. UNAM, México, 1963. p. 44.

BrcErra Baunista, José, &/ Proceso Civil en México. Editorial Porria, S.A. México.
1986, pp. 406-407.

L.a posible pertinente aclaracion es del auwtor de este ensayo.

REDENTI, Derecho, cit. T 111, pp. 114 y 55.

Compendro, cit. p. 295,
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las partes con la determinacién minuciosa de los requisitos y circunstancias del arbi-
traje meramente probable en estos momentos.'"*

Hay que afiadir que la clausula no se agota en un solo juicio y subsiste mientras
haya posibilidad de contiendas futuras, siempre que sean sobre su mismo objete. La
clausula no suspende la prescripeion porque no imposibilita el proceso, aunque inhi-
ba para concurrir ante la justicia judicial, lo que hace es conminar a la produccidn
del compromiso que puede suspender la prescripeion; por ello, otorgar una clausula
ne significa comprometer.' "’

B) Compromiso arbitral; va con prioridad lo conceptue como el acuerdo pactado
entre las partes. und vez que ya se suscitd una controversia juridica entre ellos, para
que su id sea dirimida en el porvenir por medio del arbitraje, que provoca la inhibi-
cion tanto del Juez como de otros Jueces privados; es decir. el compromiso se con-
viene después de planteado el pleito actual, vigcntc.114

Para ¢l preclaro De Pina, el compromiso es el contrato mediante el cual las par-
tes entregan la resolucion de sus diferencias al juicio de arbitros ¢ a la amigable
composicion (C.P.C.TV.F.. articulos 609-636).'"°

Otro tanto encontramos en k. Pallares. distinguido procesalista de mi pais, al
especificar que compromiso arbitral es el contrato, consensual, formal, bilateral. a
titulo oneroso y conmutativo. por el cual las partes se obligan: [° A no acudir a los
Tribunales para la decision de un litigio que tienen pendicnte: 2° Someten dicho
litigio al conocimiente y decision de uno o varios arbitros; 3° Estipulan la forma de
tramitar el juicio arbitral; 4° Fijan sanciones para el caso de que alguno de los con-
tratantes no cutnpla lo convenidoe; 5 ° Nombran jueces drbitros o determinan la ma-
nera de designarlos; 6° Precisan el lugar en que ha de seguirse el juicio arbitral y su
duracion,''*

Y en Uruguay ¢l procer Couture describe ¢l compromiso como el documento
previo ¢ indispensable a todo juicio de arbitros y que contiene, ademads de las cir-
cunstancias normales. ¢l nombre de los arbitros. la especificacion del asunto someti-
do a decision, ¢l plazo para laudar y la multa para ¢l caso de incumplimiento.'"”

Ahora es necesario denotar las diferencias entre una clausula cempromisoria v el
compromiso arbitral. Sobre el particular se dice: Si subjetivamente el limite se en-
cuentra en la cantidad de participantes en ¢l convenio. objetivamente aparece en la
temporalidad def litigio, En su ausencia debe hablarse de clausula, en su presencia de
compromisa. Asimismo, la cldusula fija genéricamente el objeto del arbitraje. estipu-
la una clase de conflictos futuros. el compromiso especifica uno o mas litigios actua-
les: con todo. Barrios de Angelis advierte que la cldusula implica renuncia al proceso
judicial v que la designacion de érbitros a traves de ella no es efectiva. puesto que no
elimina la postertor eleccion en el compromiso, el cual si contiene una sumision
particular... Las diferencias entre la cléusula y el compromiso son rclativamente
internas, esto cs, corresponden al contenido y efectos del compromiso y han sido

Sobre arbitraje, cit. p. 114,

BRISENOG SIERRA. Sobre arbitraje, cit. p. 16,

FLORES GARCIA. Voz ARBITRAJE. Diccionario. cit. p. 199.

Pina. Rafael dc. Diccionario de Derecho. Ed. Porria. México. 1965, p. 67.

PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal, cit. Ed. Porria, S.A. México,
1994. p. 469.

Courure, Eduardo J, Vocabulario Juridico. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1991. D.
157.
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especialmente sus caracteres los que han servido a Weil, autor del verdadero tono
cientifico de la teoria contractualista, segin Ottolenghi, para sostener su postura
privatista.''®

Corresponde el turno de asomarse a la problemadtica del compromiso arbitral,
que para variar, como en la mayoria de los temas juridicos, las opiniones s¢ multipli-
can: asi, el compromiso, dice Jean Robert siendo un contrato ¢ivil, se rige por las
reglas generales de los contratos y por las especiales del Cédigo de Procedimien-
tos.'"” Ya pasamos revista a lo sustentado ensentido contractual por De Pina,'™ por
Pallares,'” por Becerra Bautista, quien de ello deriva que la clausula compromisoria
y el compromiso arbitral tienen nanwraleza contractual y, por ende, sdlo deben ser
otorgados per quienes estén en pleno use de sus derechos civiles, C.P.C.D.F., articu-
lo 612.'” También, Cabanellas de Torres.'”’ Obregon Heredia se limita a manifestar
que esta regulado por los numerales 610 a 617, 620, 622 del C.P.C.D.F. y que con-
siste en swjetar (;coincide con Redenti?) una futura (?) o presente controversia a
juicio arbitral."**

Para el notable Couture, es una promesa o convenio de contratar generalmente
bilateral; o bien, acto juridico bilateral cumplido en virtud de una disposicién legal.
de cldusula compromisoria o voluntad de partes, en el cual se concicrtan los detalles
relativos a la "sumision" de un asunto a la “jurisdiccion™ arbitral '*>'2¢1¥7

Si continuamos con el desfile de pareceres alrededor del compromiso arbitral
contemplameos ¢l de Palomar de Miguel, para quicn ¢l convenio es un hecho entre
litigantes, por el que comprometen su litigio en jueces arbitros {(Una o0 mas personas)
o amigables componedores, para que decidan sus controversias.'** Para no prolongar
este punto, sefialaré que Carnelutti,’”™ Redenti,"" califican al compromiso como un

BRISERO SIERRA. Sobre arbitraje. cit. pp. 14 a 18,

BRISERO SIERRA. Sobre arbitraje, cit. p. 19.

Diccionario. cit. loc. cit.

Diccionario cit. toc. cit. En semejantes términos ¢s presentado por Prriz PALMA, Rafael.

Guia de Derecho Procesal Civil. Prologo de Regional Davis. Cardenas Editor y Distri-
buidor. México, 1994, p. 707.

Ei Proceso Civil. cit. p. 383,

CANABELLAS TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta,
S.R.L. México, 1993, p. 79.

OBreGoN HEREDIA, Jorge. Diccionario de Derecho Positivo Mexicano. México, 1990; p.
101,

Vocabulario. cit. p. 157,

El colocar comillas es un abuso personal mio: el primero porque parece coincidir con
Redenti al no considerarlo obligacién; el scgundo porque podria discutirse que es una
postura publicista acerca del arbitraje.

125
126

Derivado del razonamiento de la nota inmediata anterior, consultamos el contenido gque
para ¢l profesor COUTURE, Vacabulurio, ¢it. p. 359, le merece el juicio arbitral: proceso
que por ministerio de la ley o por convencidn de las partcs, no se dirime ante los drganos
de la jurisdiccion del Estado sino ante drbitros.

PaLOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para juristas. Mayo ediciones, S.de L.R. Méxi-
co, 1981, p. 283.

CARNELUTTI, Francisco. Estudios de Derecho Procesal. Trad. de Santiago Sentis Melen-
do. EJEA. Buenos Aires, 1959. V. II. Estudios sobre el arbitraje, p. 518, alli habla asi-
mismo de un acuerdo procesal,

Derecho. cit. T. II1, p. 103. Donde ¢l Profesor italiano recalca que el negocio con que las
partes encomiendan la decision de los arbitros, se considera acto de disposiciéon y no
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acto complejo o compuesto. No olvidemos que para este tltimo autor el compromiso
es un mandato conjuntivo y destaca cl importantisimo significado que debe atri-
buirsele a la aceptacion que del compromiso hagan los jueces privados o arbitros
designados.’”’

C. Contrato arbitral o contrato de arbitraje, es el acuerdo de voluntades que
celebran los contendientes (partes interesadas en la pugna) y el drbitro o arbitros
designados en el que se consignan las atribuciones (obligaciones, derechos y faculta-
des) de los drbitros en relacion con las partes y el bdsico elemento de aceptacion de
los heterocomponedores: asi, ¢l plazo dentro del que deben resolver, los honorarios
que se les cubriran, gl 1A=t

Analizadas, aunque haya sido en forma metedrica, las fipuras de la clausula
compromisoria, del compromiso arbitral y del contrato de arbitraje, me internaré,
también sumariamente, en la determinacion de los caracteres que una parie de la
legislacion mexicana (la del Distrito Federal, que es practicamente reproducida por
las de Entidades Federativas, con pocas cxcepeiones como las de los Codigos ins-
trumentales Civiles de Morelos -al que me toc en suerte elaborar y dar la noticia en
otro evento internacional (Mérida, Espafia) y que ha tenido una espléndida acogida
en la vida real, a partir de su vigencia, 1 de enero de 1993),"" Puebla, (1988), Sono-
ra y Chihuahua.

18. HIPOTESIS LEGISLATIVA DE ARBITRAJE DE NATURALEZA CON-
TRACTUAL

Basta imaginar la coneertacion de I: una clausula compromisoria (contrato previo a
la aparicién de la contienda intersubjetiva entre posibles y futuros sujetos del con-
flicto eventual porvenir), o bien, II: de un compromiso arbitrai, cuando el litigio ya
ha emergido vy las partes pactan someter a los terceros imparciales elegidos directa-
mente por los interesados, a cses arbitros escogidos y designados, la decision de la
pugna (para la gran mayoria de los tratadistas calificada como contrato) Becerra
Bautista enfaticamente declara que tanto la clausula compromisoria como el com-
promiso arbitral tienen naturaleza contractual,'* I1l: otro necesario convenio es
suscrito por las dos "partes contratantes”: a) ambas "partes contendientes": activa y
resistente; y, b) los arbitros designados que aceptan ¢l nombramiento. Camnelutti con
claridad meridiana sostience que es un contrato y tiene por sujetos de un lado a los
arbitros y per otro lado a las partes."”” Contrato o de mandato, o figuras que recuer-
dan el Derecho Romano, "subespecie de la locatio operaris, no de la locatio opera-

pucde conscntirselo alli donde las partes no tengan el derecho o Ja legitimacion
(posibilidad-facultad-poder) a disponer de él libremente. (p. 101).

REDENTL, Derecho, cit. T. 111, pp. 117 y 55.

FLORES GARCIA, Diccionario, cit. p. 199.

OvALLE FAVELA, José. Derecho Procesal Civil. Harla, México, 1980, p. 288.
CARNACINI, drbitraje, cit. P. 39.

FLORES GARCIA, Reflexiones, cit. pp. 732-750.

EI Proceso Civil, cit. p. 407.

Sistema. cit. T. 1L, p, 371,
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rum, porque ¢l desenvolvimiento del trabajo es enteramente independiente de la
direccion de las partes.'

Con ulterioridad al llevarse a cabo el procedimiento arbitral con algunas dudas
doctrinales y jurisprudenciales, como previene Carnacini, como la de la rebeldia o
del patrocinio profesional a las partes'” a la luz de pacto contractual autorizade por
el precepto adjetivo local del D.F. 619 gue a la letra prescribe: fas partes y los arbi-
tros seguiran en ¢l procedimiento los plazos v las formas establecidos para los tribu-
nales, si fay partes no hubieran convenido otra cosa. Cualquiera que fuere ¢l pacto
en centrario, los drbitros siempre estdn obligados a recibir pruebas v oir alegatos si
cuclguiera de las partes o pidiere."™"

Por dltimo, se alcanzaria ¢l momento decisivo de la declaracidn arbitral; dicho
en otras sencillas palabras, se arribaria el dictado del laudo, con lo que satislariy el
objetivo del arbitraje, formula convenida por las partes y por el arbitro, por la que se
prescinde de juzgammiento judicial. Y aunque es interesante la ardiente discusidn que
pretende separar ¢l laudo arbitral de la sentencia judicial:'*' pasemos a la finaliza-
cion de la hipétesis contractual planteada: En efecto, la parte vencida acepta y acata
¢l laudo emitido, a sabiendas, se supene. de que cstd enterade y consciente de que
los arbitros no tienen imperio; o sea. que carecen de fuerza vinculativa para compe-
ler y hacer eficar su resolucion.

Elle se ha interpretado argumentando que la fuerza del laudo cumplido deriva de
la voluntad de las partes al suscribir el compromiso arbitral. Ts, ni mas ni menos, ¢l
cumpiimiento de un contrato. "LEs un caso en ¢l que el arbitraje nace. se desarrolla y
se obedece su finalidad por la veluntad contractualmente exteriorizada por los com-
batientes."**

Dentro de la doctrina contractualista se sitian famosos procesalistas: Chiovenda.
profesor simbole del procesalismo italiane, que terminantemente sentencia: Arbitra-
Je. 8dlo puede conslituirse por contrato.,. el que tiene sustento en un importantisimo
contrato gue es el compromiso, o sea, el acuerdo de las partes de difertr la definicion
de las controversias a uno ¢ mas particulares... no a la autoridad judicial... las partes
substitiycen su parecer por un juicio ajeno; pero, el arbitro no es funcionario del
Estado, no tiene jurisdiceion ni propia ni delegada, no acttia la ley; sus facultades
derivan de la voluntad de las partes expresadas de conformidad con la ley: su deci-
sién (sentencia arbitral o laude) es irrevocable por voluntad de las parte, pero no es
f:jf.acutiva.”3

Con semejantes ideas partidistas contractuales se menciona a Wach, Weil,
Mattirolo v Rosenberg, éste ultimo postula gue los tribunales arbitrales son de carde-
ter privado y constituidos por uno o mas jueces arbitros, a los que se transficre por
declaracién de voluntad y en lugar de los tribunales estatales, la resolucion de con-
troversias de Dereche Civil. También su resolucién, llamada laudo es un acto priva-

B8 camNiELUTTL Sivtema. cit. lo. cit.

CARNACINIL Arbitrgje, cit, pp. 45 y 55,

El subrayado es nuestro.

Cf. BRISENO StERRA. Sobre arbiiraje, cit p. 30 y 55 en las que cita a Weil. para quien
laudo y sentencia sole tienen un punto de coincidencia: los intereses privados suscepti-
bles de decision, una interpretacién de tercero.

FLORLES GARCIA. Diccionario. cit. p. 199,

CIeVENDA, José. Principios de Derecho Procesal Civil. Trad, de José Casais Santald.
Cardenas Editor v Distribuidor, México, 1980. T, 1. pp. 143 y 35,
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do.'* De Couture se localizan cstas expresiones: El arbitraje es una forma juridica
de contener la accién directa de las partes y el ejercicio de sus poderes de coaccidn
propia, declinandose en organo de decisidn directa de las partes y el ejercicio de sus
poderes de coaccion propia, declinandolas en Organos de decision presumiblemente
iddneas para resolver el conflicto en vista de la justicia de las respectivas pretensio-
nes.'"

Otro distinguido autor uruguayo Véscovi, destaca estas notas del arbitraje: im-
plica la composicion del conflicto por un tercero, que lo resuelve por su voluntad y
cenforme a un procedimiento predeterminado. Puede suponer un drgano publico o
privade... Generalmente encierra la sumisién voluntaria de las partes, quienes, a
menudo. también lo cligen voluntariamente... También en el campo privado (o0 a un
institucionalizado) se encuentra ¢l arbitraje. donde el arbitro, que ne es funcionario
publico queda investido de la facultad de juzgar. aungue no tiene imperium, que le
permite c¢jecutar lo juzgado... Nuestras tegislaciones establecen el juicio arbitral,
permitiendo generalmente a las partes, mediante un contrato, resolver que cometan
sus diferencias 4 esta jurisdiccion.'*

En México. otro procesalista recién desaparecido recientemente, el erudito pro-
fesor Beeerra Bautista, se coloca en la posicion tedrica contractualista y esgrime
estas razones: La doctrina moderna admite que el preceso civil ¢s. mas v antes que
otra cosa. instrumental, o sea, que sirve para la verificacion de la verdad de los he-
chos e identificacion de la norma legislativa que regula el caso concteto, s6lo cuando
las partes no cumplen y no sc adaptan a la conducta prescrita por la norma abstracta.

Por eso fa aclividad de los jueces resulta ser subsidiaria de la actividad de las
partes interesadas v por eso también pueden someter sus diferencias, no a los jueces
estatales, sino a personas privadas de jurisdiceion para gue sean éstas las que resuel-
van una determinada situacion juridica... La potestad de resolver una controversia
por los arbitros deriva de la voluntad de las partes, reconocida por la ley... 1:] origen
contractual del arbitraje nos obliga a estudiar la naturaleza juridica tanto del com-
promiso en arbitros, como en la clausula compromiseria, su contenido, su forma y su
terminacion... Tanto uno como otre tienen naturaleza contractual asi como el proce-
dimiento arbitral que es preferentemente convencional... Al hablar mas tarde del
contrato de arbitraje, sefiala que no basta que las partes hayan comprometido vali-
damente el negocio en rbitros y hayan designado al o a los arbitros, es indispensa-
ble que ¢éstos acepten su cometido. "’

19. HIPOTESIS LEGAL QUE PUEDE UXPLICARSE ATENTO AL CRITERIO
JURISDICCIONAL ACERCA DEL ARBITRAJE

Fn contrapartida a la corriente contractualista antes expuesta, ahora indaguemos el
contenido y cfectos que le dan los autores que alicntan la posicion jurisdiccionalista.

De sobra se reconoce ¢l valor aportado por Carnelutti al configurar los
"equivalentes jurisdiccionales" entre los que enumera al arbitraje, come instituto

" Derecho, cit. Tomo 11 pp. 584-485.

CouTurs, Eduardo ], Estudios de Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1989, T. lIL. L1 juez. las partes y el proceso. p. 263.

Teoriu, cit. pp. 6, 7, 132, 164-165.

Ei Proceso Civil, cit. pp. 16, 17, 408, 409.
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heterocompositivo, que cumple un quehacer compositivo que comparte en huena
parte la funcién social del proceso jurisdiccionat.'*®

Carnacini, autor que desarrolla con preferencia el tema del arbitraje, declara que
el arbitraje ritual se presenta come el instituto en que se concede ¢l particular, en la
mayor medida posible, que contribuya con su obra al ejercicio de aquella funcion
que, en atencién al fin que persigue y al resultado a que lleva, no puede menos de
llamarse jurisdiccional y aqui acude a sefialamientes de fa jurisprudencia italiana
considerando a los arbitros rituales como investidos de funcienarios jurisdiccionales
y habla de substitutos del juez ordinario que, en el ejercicio y en virtud del poder
procedente de la ley y no de la mera voluntad de quien les ha conferido el encar-
g g, 142

1. Roceo, ¢l conocido profesor de 1a Universidad de Génova, debe colocarse
dentro del pensamiento jurisdiccionalista si se atiende a que expone que el arbitraje,
disciplinado por las normas de Dereche Procesal, es csencialmente un instituto ju-
risdiceional: de cardcter excepeional y complementario, frente al normal desarrollo
de la funcién jurisdiccional civil, no puede inducir, por mas esfuerzos que se hagan.
a considerarlo como un instituto que pueda encontrar su sitio en el campo det dere-
cho privado... Las normas que conciernen al ordenamiento de la jurisdiccion civil
son en su mayor parte normas de derecho imperativo o normas absolutas, que los
particulares no pueden derogar... Ciertamente, si se quiere sacar el cardcter de la
funcién de los arbitros, del cardcter del negocio jurfdico creado por las partes, no
puede logicamente admitirse que la actividad de los Arbitros pueda calificarse de
ningun modo come actividad pablica; pero agui esta justamente el error... Las partes
no confieren a los arbitros un poder jurisdiccional que ellas mismas no tienen v por-
(ue, por lo anto no podrian en ningln caso transmilir a otros."™

Alcala-Zamora declaraba que la substanciacion de un litigio ante jueces privados
origina, no ya un "equivalente” sino un auténtico procese jurisdiccional con la pecu-
liaridad organica de que intervienen jueces nombrados por las partes al amparo de la
autorizacidn estatal, sin la cual sélo podrian hacer el pzpel de mediadores. ™!

Palacio en la Argentina enumera los "procesos” judiciales y arbitrales.'™

En Meéxico, De Pina, que en pocas palabras, mucho decia, define el arbitraje
como la actividad jurisdiccional desarrollada por los drbitros para reselver el contlie-
to de intereses que le ha sido sometido por los interesados.'™’

E. Pallares con firmeza aseguraba que cn la actual legislacion mexicana ¢l juicio
arbitral es un verdadero juicio y los arbitros ejercen jurisdiccion a pesar de no ser
autoridades. ;Como puede ser esto? La doctrina de Roceo a la que me adhiero, lo
explica fAcilmente. Segun este jurisconsulto, no son las partes que celebran el com-
promiso las que atribuyen jurisdiccion a los arbitros, si no es la ley misma la que lo
hace. '™

48 ;
M5 Ver. Supra, nota 10,

Arbitraje, cit. p. 34

Raocco, U, Derecho Procesal Civil. Trad. de Felipe de J. Tena. Porria Hnos. y Cia.
Meéxico, 1 944, pp. 83-85.

Proceso, cit. pp. 74-75.

PaLaCI0, Lino Enrique. Manual de Devecho Procesal Civil. Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, 1993. 1. L. p. 92.

Diccionario, cit. pp. 31-32.

Diccionario. cit. p. 473,
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Gomez Lara, recuerda una cita de otro profesor mexicano, Toral Moreno, quien
sostiene que en nuestra legislacién si cabe el ampare contra resoluciones arbitrales
(laudo), ya que el procedimiento arbiiral es un genuino proceso y en €l se desenvuel-
ve propiamente hablande la funcién jurisdiccional. Empero, pocas lineas adelante
manifiesta que la posicion que se adopte en torno a la naturaleza juridica del laudo
estard inevitablemente vinculada y ligada a la naturalcza misma del arbitraje. Si nos
adherimos a la posicion doctrinal de considerar que el arbitraje no implica cl desem-
pena de una funcidn jurisdiccional plena, puesto que a los arbitros les falia el impe-
rie, entendido como la facultad de hacer cumplir sus propias determinaciones, en-
tonces resultard que de weuerdo con tal enfoque los actos del arbitro tienen naturale-
za de privados, y contra los mismos no podria pensarse en interponer un juicio de
amparo, que s0le cabe en contra de autoridades con plenitud de imperio soberano.
Con tode, ¢l juicio del amparo cabria en contra de la homologacion y del exequaiur
y, obviamente, en contra de las resoluciones dictadas ya por tribunales estatales, en
apelacién del taudo arbitral.'**

Con independencia de las declaraciones doctrinales transcritas, es menester tener
presente que en algunas codificaciones instrumentales consignan preceptos que ori-
llan a meditar si tienen conexion con la tendencia jurisdiccionalista, con relacion al
C.P.C.D.F. Veamos:

"Cuando ¢l compromiso en arbitros se celebre respecto de un negocio en grado
de apelacion, la sentencia arbitral sera definitiva sin ulterior recurso (a. 619).

"El compromiso produce las excepciones de incompetencia y litispendencia, si
durante él se promueve el negocio en un ribunal ordinario™ (a. 620).

"Los arbitros decidiran segun las reglas de derecho, a menos que en el com-
promiso o en la clausula se les encomendard fa amigable composicion o el fallo en
conciencia” (a. 628).

Pero, sobre todo:
dergcho comun”.

Contra resoluciones del arbitro designado por el juez cabe el amparo de garan-
tias conforme a las leyes vespectivas (a. 635); v, correlativamente. “Cuando no s¢
havan designado arbitros, se entiende que se reservan hacerlo con intervencion judi-
cial. como se previene en los medios preparatorios™ (a. 616)) y en la preparacion del
juicio arbitral ante la ausencia de designacion parcial del drbitro se ordena la cele-
bracion de una junia de los contendientes ante el juez judicial. quien procurara que
se elija arbitro de comun acuerdo de los interesados y. en caso de no conseguirlo.
designara uno entre las personas que anualmente son listadas por el Tribunal Supe-
rior, con tal objeto™ (a. 222),

En el modemo Codigo Procesal Civil para ¢l Estado de Morelos estan: a. 561,
que distingue, compromiso (posterior al litigio), clausula (anterior) y les declara
contratos.

Articule 565. Negocios ¢n que no se permite el arbitraje, o que hace pensar en
una difcrencia y exclusividad judicial.

In el rubro {cada numeral e¢std precedido por un epigrafe) del articulo 366. Ex-
presion de los sujetos del arbitraje y nombre de los drbitros, y ademas exige que los
arbitros deben ser licenciados en Derecho y de honorabilidad reconocida, tener titulo
registrado en la Direccion General de Profesiones y formar parte de la lista que au-
torice el Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Estado.

La apelacién solo serd admisible conforme a las reglas del

% Derecho. cit. p. 188-189,
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Articulo 659. Obligatoriedad de las normas procedimentales en el arbitraje,
donde se especifica que las partes podran renunciar a la apelacién y que cuando el
compromiso en arbitros se celebre respecto de un negocio en grado de apelacidn, la
sentencia (perdon, se me escap¢) arbitral sera definitiva sin ulterior recurso.

Articulo 570. Las defensas de incompetencia y litispendencia se producen si el
mismo negocio se ventila en tribunales.

Articulo 573. Recusacién de arbitros. Los arbitros designados por intervencion
judicial son recusables por las mismas causas que lo fueren los demas jueces. Fl
nombrado per las partes no puede ser recusado.

La recusacion con causa declarada procedenie no da fin al compromiso arbitral,

Articulo 577. Los arbitros decidiran apegados a Devecho.

Articuto 578. Conocimiento de las recusaciones y excusas de los arbitros.

Articulo 579. Los arbitros resolveran incidentes y ¢l negocio principal, en el que
aclara que también pueden conocer de las defensas o contrapretensiones perentorias,
pero no de las reconvenctdn. sino en el caso en gue s¢ oponga compensacion,

Articulo 580. Los arbitros pueden condenar en costas, dafios y perjuicios.

Articulo 583. Recursos contra las resoluciones del drbitro. en el que se admite la
apelacion v se reglamenta su interposicion, sujetdndola en todo al procedimiento
dispuesto para los juicios en general.

Para nada se legisla acerca de la procedencia del ampuro de garantias, pues se
(rata de una normativa local, que no puede pretender iruniscuirse u ordenar a la fede-
ral, son sole la Constitucion o su Ley propia de Amparo Reglamentaria las dnicas
idéneas para prevenir su aplicacién,

En resumen, de estas lineas rectoras de la legislaciéon mexicana, especificamente
del numeral 635 del C.P.C.D.IF.,, en caso de admitirse la apelacion ordinaria ante el
tribunal de alzada, el arbitraje privado se podria equiparar a la printera instancia ante
un juzgado publico. O bien, otra hipdtesis que puede revestir tinles jurisdiccionalis-
tas seria cuando ante la desobediencia del vencido respecto del laudo, 1a parte ven-
cedora pudiera solicitar la "homologacién” -denominacioén dada por la doctrina me-
xicana, a pesar de no consagrarse la expresion en nuestra ley adjetiva, en contrapo-
sicion con la ilaliana- ante el juez piblico para el eficaz cumplimiento de la resolu-
cion arbitral.

Apartado particular merece el caso de la procedencia del amparo de garantias,
que como es comunmente sabido -este magnifico instrumento procesal constitucional
recurso extraordinario, del que México ¥ los mexicanos nos sentimos orgullosos-
solo procede contra actos de autoridad y no contra los de particulares,

Fn planteamicntos o hipdtesis resefiados hacen meditar el posible uncionamicn-
to de la concepcidn jurisdiccionalista ¢ publicista del arbitraje insertos en ciertos
ordenamicntos adjetivos mexicanos.”™

20. ATITULO DE CONCLUSION

Sin pretender sentar bases, que serian harto inciertas, de una tesis mixta o hibrida,
enire las dos principales corrientes sobre la naturaleza juridica del arbitraje descritas,
con desalifio y brevedad que mucho lamento, me atrevo a creer que es conveniente
escindir, por un extremo, entre el planteamiento teorético, doctrinal, especulativo,

" FLoris GARCIA. Diccionario. cit. p. 200.
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ideal, que suscriben descollantes y renombrados juristas, que con construcciones
altamente calificadas, argumentan (hasta con pasioén), y defienden posiciones que
pueden tildarse de unilaterales, cuando no de monistas; y, por otro, el movimiento
legislative y jurisprudencial, que acomete la problemdtica social, real, viviente, en
las funciones estatales de prevenir la conducta de relacién humana y de aplicacion de
las disposiciones legales para solventar de manera justa y apegada a Derecho los
eternos € incontables conflictos de intereses que surgen y se multiplican en la com-
pieia vida moderna.

Son plaustbles fos desinteresados esfuerzos doctrinarios realizados por los tra-
tadistas que brindan generosamente sus ideas; pero, pueden producir la impresion de
una innecesaria e irreal confrontacion irreconciliable; no obstante, que encausen la
literatura, ia cdtedra y en ocasiones influvan en la ereacién legislativa o en la inter-
pretacion judicial,

Por otro lado, hay que valorar que el hacedor de la norma hipotéiica y preventi-
va no estd obligado a transplantar ninguna corriente doctrinal determinada al plasmar
los preceptos en la tarca gubernamental asignada. Debe conocer a fondo esas ten-
dencias, eso si; pero, no Hene restriceidn alguna para seguirlas o ne a fortiori. Su
mision es lomar en cuenta €n su preceptiva muchos factores sociales reales. vigentes
o histéricos, economicos, religiosos, politicos, etc., para prevenir mejor ia conducta
de los sujetos al acatamiento de la ley. aunque no corresponda a una exclusividad
tedrica.

Por lo que concierne a leos jurisprudentes, jurisdicentes, estos estan vinculados
legalmente a aplicar. antes que nada, las normas que regulan los planteamientos
sometidos a su conocimiento y reselucion; y con relacion al arbitraje. ya sean indis-
tintamente de inclinacion contractualista o jurisdiccionalista.

Cualquiera que sea la naturaleza juridica que se seleccione o se adopte, 1o que
resulta indiscutible es ¢l importante desarrollo y empleo creciente en la vida moder-
na, ya en ¢} plano local ¢ internacicnal, ora en el campo civil, comercial, laboral e
inclusive administrativo, que tiene el arbitraje en la actualidad.

Instrumento Giil y conveniente, que ademas de sus virludes intringecas, significa
una via instrumental que cumple una misién rascendente, ya no Gnicamente en
arrcglo conflable de los conflictos concretes, sino una tarea social de coadyuvancia y
desahogo de los tribunales asediados por una complejidad y un cimulo angustiantes.

21. IMAGINARIAS APORTACIONES

Con independencia de la concepeidén de una nueva disciplina juridica que me permiti
proponer al principio del presente trabajo, que abarque todas las soluciones legal-
mente posibles al litigio, ¥ que espero, confio y ansio la aprobacion de los ilustres
colegas asistentes a esta reunién académica; asi comoe, se le dé un honorable bautizo:
ahora en el plan idealista ¥ de romantico sofiador de los supremos valores del Dere-
cho v de la Justicia, me atrevo a sugerir:

1. Se acucrde lanzar la iniciativa de una campafia (que ojald encuentre el apoyo
oficial). con la colaboracion de los medios de difusion masivos, de que los profese-
res, alumnos y cgresados de los Centros de Estudios Juridicos, en catedra, en confe-
rencias, en congresos, etcétera, impartamos y expliquemos principios educativos,
morales y juridicos; y, recomendemos el cumplimiento sistemdatico de la ley, para
evitar los descomunales perjuicies que originan los litigios, al atacar al Derecho, a la
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Sociedad y al hombre mismo. Conflictos derivados en no pocas veces por ignorancia
de la ley por soberbia, por vanidad, por orgullo mal entendido o simplemente por
ligereza, o equivocos planteamientos.

2. Si se dieren las controversias de intereses juridicos, cabria en esa campaiia
aconsejar que no solo se acuda a los tribunales pablicos, sine que se haga uso de los
medios paralelos autorizados por la ley: el arbitraje privado, a la conciliacién (1anto
auto como heterocompositiva), a la mediacion, a la amigable composicion, para no
atiborrar de expedientes a los tribunales oficiales {lo que coadyuva a la lentitud de la
imparticion de justicia, que cuando llega tarde es una especie de la injusticia).

3. Que en las Facultades o Escuelas de Derecho de nuestros paises latinoameri-
canos se establezca (al lado de las carreras de la abogacia, del Ministerio pabiico,
Notarial v Judicial. ya existentes) la de preparacion de drbitros privados.,

Esia seria mds breve en tiempo y en extension curricular, ya que por ley los
arbitros no pueden intervenir v resolver asuntos penales, y en materia civil, los rela-
tivos a Derecho de Familia y cstado Civil de las Personas. Con ello coadyuvariamos
a la Administracion de Justicia: y, a dar un nuevo cauce a jovenes talentosos y dis-
puestos a servir a la Sociedad.

4. Se promueva la formacién de un registro. primero local. mas tarde. nacional;
¥y, porqué no uno internacional (la ciencia electronica seria nuestro eficaz aliade) de
los litigantes (parte material) que provecaron pleitos judiciales con viclacién flagran-
te de la ley ¥ fueron juzgados v sentenciados en definitiva como culpables. Es decir
tormar un catdogo de sujetos o empresas no confiables para la celebracion de ope-
raciones venideras.

5. Una manifestacion elocuente del avance cultural y civico de un pafs estriba en
no unicamente imponer coactivamente sus disposiciones juridicas. sino también,
coma desde el pensamiento luminesoe de los [ilosofos griegos y orientales, existo unu
Justicia premial, que nos ensalsa con acierto Del Vecchio.'”

Atentos 2 esa justificacién es menester crear, también, Galerias de IHonor al
Meérito Civico, donde, con jurados intachables {no jurades populares) sc cscogicra
con escrupulosidad v buena fe, a los civdadanos (servidores pablicos, a personas o
entes colectivos, no en actitud de sumisidn, pleitesia o servilismo) ejemplares. por
sus servicips desinteresados a la comunidad, a la ciencia; verdaderos benefactores
(no los donadoeres convenencieres que lo hacen para conseguir descuentos fiscales).
Seria un reconocimiento social y un estimulo a las personas de integra moralidad v
afan de ayvuda a sus semejantes.

6. Ante la inmoralidad generalizada en muches lugares del planeta, también se
creen catdlogos nacionales e internacionales de funcionarios publicos o dirigentes de
empresas, 0 pitlos particulzres, que con sus maniobras inmorales hayan lesionado a
sus congéneres; naturalmente después de ser oidos y vencidos ante flamante(s) v
necesario(s) Tribunal(es) contra la corrupcion.

De antemane reconozeo lo gigantesco de estas pretensiones, pero también es mi
crede ferviente de que los estudiosos y amantes del intrumental juridico y adoradores
de la diosa Themis, tenemos la sublime misién de luchar por el respeto 4 las normas
del Dereche y con ello propiciar la armonia y el progreso de la humanidad.

7 La Justicia, citada; pp. 10, 61, 163-164, 240-243.

180



COROLARIO

Es mi conflanza que en esta modesta ponencia, los amables y pacientes lectores
anoten que se redactd (a falta de sabiduria y explosivas manifestaciones de originali-
dad y de talento genial) con alguna pequefia experiencia, con apasionado entusias-
mo; pero, sobre todo con la buena fe de un enamorado de esta disciplina procesal y
eterno devoto de la trascendente funcidn social del Derecho,

Cuyo espiritu noble y generoso es insustituible guardian de los mas elevados
valores pasados, actuales y la cara esperanza de un futuro mejor y mas justo de la
raza humana.
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